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Vorliegende Abhandlung ist ein etwas veränderter und erwei- 
terter Abdruck der Doktordissertation, die Verfasser der Juristischen 
Fakultät der Universität Marburg a. L. vorlegte. Die Arbeit führte 
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Mit der Zeitschrift der Savigny-Stiftung ist stets deren romanistische Ab- 
teilung gemeint. 



I. 

Das Verhältnis zwischen der querela inofficiost 
testamenti und der hereditatis petitio^) bildet den Gegen- 
stand einer alten Streitfrage.^ Ist die Querel nur eine quali- 
fizierte Ä. /., oder kommt ihr die Natur eines der h, /. gegen- 
über selbständigen Rechtsmittels zu? — Das dürfte der Kern 
der Kontroverse sein, zu der die ältere Literatur seit Raphael 
Fulgosius*) überwiegend in jenem, die neuere, wohl vor allem 
von Hartmanns Baseler Programm (1864) beeinflußt, in diesem 
Sinne Stellung nahm; daneben findet sich neuerdings eine dritte 
Meinung, die der Querel den Charakter eines einheitlichen Rechts- 
mittels abspricht und mit der Annahme einer dualistischen Ge- 
staltung der Schwierigkeiten Herr zu werden sucht, die das über- 
lieferte Quellenmaterial bietet*) 

Ob und inwieweit jener Gedanke diesem Zweck entspricht, 
wird später zu untersuchen sein;*) jedoch darf hier wohl die 
Tatsache als bewiesen angesehen werden, daß das klassische 
römische Recht unter dem Namen der querela ino/ficiosi 
testamenti ein selbständiges Rechtsmittel kennt, das mit 
einer h. /. nichts gemein hat.*) Wir verweisen hierfür auf 
die ausführlichen Darlegungen, die sich insbesondere bei Hart- 
mann, Bekker, Schröder und Unzner finden,') und begnügen uns 
mit der Hervorhebung einiger Punkte (I — III), die bisher, wenig- 

^) Im folgenden mit A. jp. abgekürzt. 

') Ausführliche Literaturangaben bei Hartmann, S. 4/5 und Unzner, S. 21/2 
Note I — 5. 

") Bis dahin herrschte durchaus die Auffassung, dafi die Anstellung der 
Querel lediglich den Zweck verfolge, die A. p. zu ermöglichen ; vgl. Hartmann, S. 4. 

^) Näheres unten, Abschnitt IV. 

^) Vgl. insbesondere unten, Abschnitt IV. 

*) Welcher Art es war, und ob es das einzige war, das sich zur prozessualen 
Durchsetzung des sog. materiellen Noterbenrechts (im subjektiven Sinn) eignete, 
bleibe hier noch dahingestellt; vgl. a. Note 5 a. O. 

*) Vgl. bei Hartmann, S. 6 f., Bekker, S. 272 f., Schröder, S. 396 f., Unzner, 
S. 21 f. — Ausführungen, denen wir in dem im Text bezeichneten Punkte durchaus 
beistimmen, während wir in Einzelheiten, wie sich weiter unten ergeben wird, 
vielfach von ihnen abweichen. 

Hellwig, querela inoff. lest. X 
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stens mit Beziehung auf dieses thema probandum, u. E, noch 
nicht oder nicht genügend beachtet worden sind. 

I. Wäre es richtig, daß Querel und h. p. stets ein und 
dasselbe seien, oder (wie die Anhänger dieser Lehre wohl zur 
Andeutung der unbestrittenen materiellrechtlichen Verschieden- 
heiten zwischen Inoffiziositatsfallen und gewöhnlichen Erbrechts- 
streitigkeiten auch zu sagen liebten), daß die Querel stets nur 
eine modiifizierte (oder qualifizierte) Erbschaftsklage darstellte, 
so wären die Regeln über die (sog.) Aktiv- und Passivlegitimation 
zur h. p. auch auf die Parteien im Querelstreit anzuwenden. 
Die Querel müßte also von vornherein ausgeschlossen sein, 
wenn die oberste Voraussetzung der h, p., Besitz von Erbschafts- 
sachen seitens des Beklagten, weder vorhanden noch auch nur 
vom IGäger behauptet wäre. 

Wie aber 1. 8 § 14 a. E. D. 5, 2 und Paul. rec. sent. IV, 5 
§§9,®) IG*) beweisen, ist die Querel unter derartigen Umständen 
trotzdem möglich ;^^) die Voraussetzung, von der ausgehend wir 
zu diesem Widerspruch gelangten, muß also falsch sein. 

Wir nehmen hierbei an, daß bezüglich des in 1. 8 § 14 D. 5, 2 
und § 9 Paul. sent. IV, 5 ^^) erwähnten Universalfideikommisses die 
tatsächliche Herausgabe zur Zeit des Querelprozesses noch nicht 
erfolgt ist; andernfalls wären Kläger und Besitzer der Nachlaß- 
sachen verschiedene Personen, und die Stellen kämen damit 
ohne weiteres außer Betracht.^*) 



^ Wenn Unzner S. 23 Note 9 schon den WorUaut des § 9 fiir die Selbständig- 
keit der Querel ausbeuten will, so verleitet ihn dazu seine falsche (wohl von Gneist, 
Formelle Verträge S. 75 übernommene) Lesart; der überlieferte Text weiß nichts 
von einem instiiuere actio ne,in de inofficiosi querda — einer Fassung, die 
allerdings ein schätzbares Argument für die auch hier vertretene Anschauung 
liefern würde. 

*) Daß nach § 5 Paul. sent. IV, 5 der heres ex asse inoffictosum dicere 
(sc. testamentum) non potest^ könnte darauf führen, die §§9, 10 mit Huschke 
(unten Note 25) auf Teilerben zu beziehen; vgl. dagegen unten Note 17 und 25. 

^^ Wenn auch nach der Lage der Fälle nicht von • Erfolg begleitet. Der 
Grund ist aber nicht etwa mangelnde Passivlegitimation des Beklagten, sondern 
ein ganz anderer (vgl. § 5 Paul. sent. IV, 5); daß jener Grund gar nicht berück- 
sichtigt wird, dürAe fdr die hier vertretene Anschauung sprechen. 

^^) Über § 10 Paul. sent. IV, 5 vgl. unten bei Note 23 .und in Note 24. 

^') Zu dem Fall, daß die Erbschaft in den Händen eines Universalfidei- 
kommissars ist, vgl. 1. i C. 3, 28, wo allerdings Kläger nicht der Fiduziar, sondern 
der von seiner Mutter Übergangene oder enterbte Sohn ist; dazu Klenze, S. 6f«, 
Hartmann, S. 23, Mühlenbruch bei Glück XXXV, S. 356/8, Schlesinger, S. 477, 
Schröder, S. 399/400, Unzner, S. 25/6, unten Note 423. 



Jene Voraussetzung bedarf einer Begründung. Daß sie nicht 
nur gemacht werden darf, sondern geradezu gemacht werden 
muß, ergibt sich u. E. einmal daraus, daß die Stellen von der 
Fideikommißerrichtung, nicht aber auch von seiner Vollziehung^?) 
zu berichten wissen. ^^) Sodann spricht für unsere Annahme auch 
folgendes. Setzten die beiden Stellen die restitutio hereditatis 
voraus, so wäre . die Vermögenslage der Beteiligten die, daß der 
Fideikommissar drei Viertel der hereditas^ der Fiduziar aber 
ein Viertel besäße; jeher hätte ierhalteh, was er zu fordern hatte, 
und die Fideikommißschuld wäre erloschen. Nun wird aber in 
des Paulus Worten fideicommisso non fit iniuria (§ 9 1. c.) die Fest- 
stellung zu finden sein, daß der Bestand jener Schuld durch die 
den unterliegenden Querulanten treffenden Konfiskation dessen, 
quod in testamento accepit, ^*) in diesem Falle nicht beeinträchtigt 
werde (da sich die Einziehung auf die dem Fiduziar nach dem 
Pegasianum gebührende Quart beschränkte). Diese Feststellung 
erschiene unter der eben gemachten Voraussetzung nicht recht 
erklärlich; da nämlich jene Schuld bereits durch die (tatsächlich^) 
Restitution gelöst wäre, so wäre beim Fiduziar mehr als eben 
jene Quart gar nicht zu konfiszieren, und es könnte den Worten 
dann nur der Sinn beigelegt werden, daß der Fiskus nicht be- 
rechtigt seij , von dem Fideikommissar die ihm restituierten drei 
Viertel; einzuziehen —r eine Auslegung, neben der .die oben an- 
gedeutete Auffassung u. E, genugsam für sich selbst spricht. 
Auf 1. 8 § 14 1. c. ist jene keinesfalls zu übertragen, vielmehr hier 
nur unsere Auffassung zulässig,^*) 

Eine starke Stütze findet unsere Ansicht in § 5. Paul. sent. 
IV, 5, wo sich Paulus zur Begründung des Satzes, daß ein Erbe 
mit der Querel nicht durchdringe,^') wenn er sie auf Belastung 
mit übermäßig großen oder vielen Legaten oder mit einem 



^8) Durch tatsächliche Herausgabe; Vollziehung durch blofie Restitutions- 
erk-lärung wäre denkbar, wenn auch unwahrscheinlich. 

^*) Diese Tatsache wäre jedenfalls der Erwähnung wert, und es läßt sich 
dagegen wohl kaum aQfiihren , dafi § 9 Paul. sent. IV, 5 ein anderes wichtiges 
Tatbestandsstück (das wm obtinere) ebenfalls unterdrücke; vgl. unten bei Note 20. 

") L. 8 § 14 i. Anf. D. 5, 2. 

**) Arg. ,f , , , id quod iure Falcidiae potuit halbere aolum perdereJ' 

*') Anstellen kann er sie (vgl. unten bei Note 21), und es ist daher dicere 
non potest von der rechtlichen, nicht von der tatsächlichen Unmöglichkeit 
zu verstehen , wodurch auch der Schein einer Antinomie zwischen § 5 1. c; (und 
1- 8 § 9 i-.d. M. D. 5, 2) .einerseits und § 9 1. c. und 1. 8 § 14 D. 5, 2 anderer- 
seits verschwindet. 

1* 
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Universalfideikommiß**) stütze, der bezeichnenden Ausdrucksweise 
bedient, daß er kraft der lex Falcidia und des senatusconsidtum 
Pegasianum das ad excludendatn querelant genügende^*) Viertel 
werde einbehalten können: cum afmd eutn quarta . . , sit 
remansura; ^wonsich zweifellos von der der Restitution voran- 
gehenden Zeit die Rede ist Nimmt man nun, wie wir, an, 
daö § 9 den gleichen Tatbestand voraussetzt, so verliert die 
oben (Note 14) hervorgehobene Erscheinung, daß in ihm das**) 
?um obtinere im Querelstreit mit Stillschweigen übergangen wird, 
alles Auffallige, indem es sich fiir den Leser des § 5 von selbst 
verstehen mußte, und es erscheint damit die Hypothese der 
Tatbestandsgleichheit der §§ 5 und 9 1. c. nicht allzu gewagt. 
Das aber einmal zugegeben, verfugen wir zugleich über ein neues 
Argument für die Möglichkeit*^) der Anstellung der Querel durch 
den mit einem Universalfideikommiß belasteten Erben vor der 
Restitution. 

Es dürfte damit gerechtfertigt sein, wenn wir außer in § 10 
Paul, sent IV, 5 auch in § 9 1. c. und 1. 8 § 14 a. E.D. 5, 2 unseren 
Satz bestätigt finden, daß es Fälle gibt, in denen wohl die 
Querel, nicht aber auch die h. p. zulässig wäre.**) Was sollte 
auch den heres zu dieser veranlassen, da er sich in all diesen 
Fällen im Besitze der hereditas befindet? Ganz anders liegen 
die Verhältnisse in Bezug auf eine Querel. Ihr Grund ist, wie 
aus 1. 8 § 14 D. 5,2 und § 9 Paul, sent direkt zu entnehmen und 
für § IG 1. c. entsprechend zu vermuten ist,*^) kein anderer als 
die Belastung mit einem Universalfideikommiß; damit ergibt sich 
zugleich**) die Person des Prozeßgegners.**) 



^^) Arg. ^^BCMiJtuBconsyXti Fegasiani beneficio," 
!•) L. 8 § 8 D. 5, 2. 

^) — sonst stets sorgfsUtig bemerkte: § 10 1. c, 1. 8 § 14 (zweimal), § 15 
i. d. Mitte D. 5, 2— 

") Vgl. oben Note 17. 

"•) Vgl. auch Unzner S. 27. 

*') — so dafi das Testament des § 10 dem in 1. 13 § 4 D. 29, i wieder- 
gegebenen entspräche — 

**) So auch Cujaz in seinen Interpretationes zu § 9, während er für § 10 die 
Querel als gegen den Substituten gerichtet annimmt; was sollte aber den Erben 
zur Klage gerade gegen diesen veranlassen, da die Substitution durch das Erbe- 
werden des Instituten hinfällig geworden ist? — U. E. statuiert § 10 lediglich ein 
Vorrecht des Substituten vor dem Fiskus hinsichtlich der testamentarischen Zu- 
wendungen, die dem unterliegenden Querulanten quasi mdigno auferutUur (so dafi 
die ihrem Hauptinhalt nach unwirksame Substitution doch noch gewisse Neben- 



— s — 

IL Beachtenswert erscheint uns femer 1. 22 pr. D. 5, 2. Im 
Eingange des pr, dieser Stelle heißt es, daß dem gewaltunter- 
worfenen Sohne die accusatio des Testamentes seiner Mutter 
selbst dann gestattet sei, wenn ihr Gatte daraus Erbe geworden 
war.^*) Daß diese accusatio in der Form der h. p, geschehen 
könnte, die auf sein quiritarisches Eigentum an dem mütterlichen 
Nachlaß abstellen und gegen den eigenen Vater gerichtet werden 
müßte, ist u. E. ausgeschlossen. Das ergibt sich erstlich daraus, 
daß sich Haussöhne, falls ihnen eine Notlage das Recht zur 
Prozeßführung verleiht,^') nicht der acHo directa^^ sondern einer 
actio utilis zu bedienen haben ;^^) diese hat, wie sich aus 1. 13 
D. 44, 7 ergibt, die Form einer actio in factum concepta"^) — 
aus leicht begreiflichen Gründen, da sich der Kläger mit einer 
solchen intentio nicht in Widerspruch mit seiner Rechtsuniahig- 
keit*®) setzt. Nun kennen die Quellen allerdings eine A. /. 
utilis. ^^) Diese dient jedoch ganz anderen Zwecken als die 
oben genannte actio utilis; sie soU*^ den Kreis der mit der 
h. p. zu belangenden Personen erweitem, und kommt daher für 
unseren Fall nicht in Betracht. Von diesem Bedenken ab- 
gesehen,*^ müßte hier ferner eine h. p. gegen den Vater daran 



Wirkungen äufiert), ohne sich über den Grund auszusprechen, der den Instituten 
zu seinem (verlorenen) Prozesse veranlaßt hat; wir glauben ihn aus § 9 entnehmen 
und dementsprechend in einem Universalfideikommissar den Gegner erblicken zu dürfen. 

^) Huschkes Qurisprud. Anteiust., Note 12 zu § ][ö 1. c.) Annahme, dafi in 
^^^ §§ 9> ^^ ^^^ einem Teilerben die Rede sei, der auf einen geringeren als den 
der portio legitima entsprechenden Betrag eingesetzt sei, so dafi Prozefigegner der 
bezw. die bevorzugten (anderen) Teilerben wären, hat keinen Anhalt in dem Wort- 
laute der Stellen; Huschke war zu ihr durch seine Auffassung der Querel als 
einer qualifizierten h, p, (vgl. Rhein. Mus. VI S. 350, Richter und Schneiders krit. 
Jahrb. III S. 25) genötigt. 

^ Zu dem Fall seiner Bedenkung mit einem Legat vgl. Savigny, System II 
S. 129, Note w. 

a») Vgl.l. I8§ID. 5, I. 

^^ Falls ihnen nicht der Prätor seine Hilfe im Wege der eodraordinaria 
eoffnitio leiht (1. 17 D. 12, i). 

^ Eine solche dürfte auch in 1. 19 D. 16, 3 gemeint sein. 

^) Das heifit: seiner Unfähigkeit, Rechte zu haben, nicht: Rechte (wenn 
auch nicht für sich) zu erwerben. 

•*) Vgl. 1.13 §§4, 8-10 D. 5,3. 

•^ Vgl. SUrke, Besitz bei der Erbschaflsklage (Berl. Diss. 1905) S. 62—70. 

^) Dem sich durch den Gedanken an eine in anderer Richtung utüiter ge- 
staltete h, p. abhelfen liefle — Nachrichten über eine solche fehlen jedoch, und 
das bestärkt uns in der Vermutung, dafi es sich in dem im Text besprochenen 
Falle der 1. 22 pr. um eine selbständige Querel handelt. 
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scheitern, daß die mit ihrer Hilfe von dem Solin erstrebte Rege- 
hing der erbschaftlichen Verhältnisse zwischen ihnen schon be- 
stünde. Denn angenommen, der Sohn wäre Intestaterbe seiner 
Mutter, so stünde zwar die Entscheidung über den Antritt dieser 
Intestaterbschaft nicht mehr im Willen des Vaters allein — wie 
das allerdings nach dem in 1. 22 pr. vorausgesetzten Tatbestande 
der testamentarischen Erbeseinsetzung des Vaters der Fall ist — , 
sondern bei Vater und Sohn gemeinsam, so daß dieser wirksam 
nur mit Zustimmung seines Vaters, dieser seinerseits wirksam 
nur mit Zustimmung seines Sohnes antreten könnte;^) aber die 
durch die Antretung zu erwerbenden Rechte fielen auch hier 
wiederum lediglich dem Vater zu, wie wenn er der Erbe wäre.^*) 
Es steht somit lediglich eine Änderung des Grundes dieses 
Rechtserwerbs iri Frage ;*^) um diese zu erreichen, bedarf es eines 
anderen Rechtsmittels als der auf Verurteilung zur Leistung 
hinauslaufenden h, p. 

III. Als letztes Argument in diesem Sinne seien Paul. sent. 
IV, S §4*') und 1. 20 D. S, 2^^) angeführt — Stellen, von denen 
besonders die erste in dem Streit um das Wesen der Querel 
Schon viel erörtert worden- ist, ohne indeß bisher in dem hier 
auszuführenden Sinne ausgebeutet worden zu sein. Ihre volle 
Tragweite ist u. E. erst dann zu übersehen, wenn man beide in 
enge Beziehung^®) zu einander setzt, indem dann der kurze Satz 
des § 4 Paul. sent. IV, 5 durch 1. 20 D. 5, 2 die bedeutungsvolle 
Einschränkung erfährt, daß der Querelberechtigte als solcher 



»*) Vgl. 1. 6 pr., 1. 13 § 3 D. 29, 2, 1. 67 (65) pr. D. 36, i, 1. 4 C. 6, 30. 

w) Gai. II, 87. 

^ Daher entfallt hier die von Savigny (a. Note 26 a. O.) erörterte Möglich- 
keit, daß der Vater seine Zustimmung zum Erbschaflsantritt verweigerte. Sie wäre 
auch schon aus dem Grunde unwahrscheinlich, daö die Bedenken, die ihn sonst 
vielleicht dazu bestimmten (vgl. 1. 6 pr. D. 29, 2), hier nicht vorliegen können; das 
Verhältnis der Aktiven und Passiven kann bei der Erbschaft im Falle der In- 
testatdelation vielleicht sogar vorteilhafter, keinesfalls aber ungünstiger als im 
Falle der Delation ex testamento sein, und für diesen letzten hat er sie schon 
angenommen (adisset hereditatem). 

^') Lit. : Klenze S. 7f. c. cit., Bachofen, Lex Voconia S. 87, Hartmann S. 1 2 f. 
c. cit., Schröder S. 412/3, Unzner S. 26, Eisele S. 266. Wir folgen, wie die Lite- 
ratur fast allgemein, nicht Krügers (in der Collectio Itbrorum iuris Änteiusti- 
niani tovn, 11)^ sondern Huschkes Lesart. 

8^ Lit: Glück, Fand. VII S. 360 Note i, Brinz, Fand. i. Aufl. 2. Abt. S. 837, 
2. Aufl. III § 403 Note I, Bekker S. 273 Note 2, Schröder S. 411, 419, Unzner S. 27. 

*•) So schon Unzner S. 27, aber mit ganz anderen, u. E. unhaltbaren 
Folgerungen. 



— 7 — 

außer ihr weder persönliche (actiones) noch andere*®) dingliche 
Klagen (petitiones) ^^^) sondern nur die h. /., und zwar nicht — 
wie man, den Satz des Paulus für sich allein genommen, zu 
schließen versucht sein könnte — schon vor oder ohne Erhebung 
der Querel schlechthin, sondern frühestens gleichzeitig mit ihr,*®) 
anzustellen befugt ist. Die Hervorhebung dieser Tatsache spricht 
für ihren außergewöhnlichen Charakter ;**) sie beweist, daß Querel 
und h, p,y wie sie Paulus und Scaevola hier im Auge haben, *^ 
weder formell noch materiell identisch sein können. Und daß 
diesem Ergebnis schon dann genügt wäre, wenn in ihnen, wie 
das Unzner**) als möglich andeutet, nur „verschiedene Spezies 
derselben Klagart" zu erblicken wären, halten wir für unzutreffend. 
Indem die beiden Stellen jene zwei Rechtsmittel gleichzeitig zu- 
ließen, stünden sie dann im Widerspruch mit 1. 8 § 12 D. 5, 2, 
die für den Fall, daß ein Intestaterbe sowohl aus der Eigen- 
schaft eines Testamentes als eines ruptum oder irritum als auch 
aus seiner Inoffiziosität Ansprüche herleiten zu können glaubt, 
für die entsprechenden Klagen**) das Gebot des Hintereinander 
aufstellt Daher kann es sich in § 4 Paul. sent. IV, 5 und 1. 20 
D. 5, 2 nicht um den Gegensatz handeln, der der Bestimmung 
von L 8 § 12 D. 5, 2 zu Grunde liegt;*®) u. E. beziehen sich jene 
beiden Stellen — zum Beweise dessen führten wir sie an — auf 
zwei Rechtsmittel ganz verschiedener Art.*') 



^) Als die Ä. jp. 

*^) Vgl. dazu 1. 25 § 18 D. 5, 3, wo die Ä. j?. ausdrücklich als Cüdio in rem 
(=r petitio: 1. 28 D. 44, 7, 1. 178 § 2 D. 50, 16) bezeichnet wird. 

*^ Die Begründung dieser Behauptung ergibt sich aus der unten (bei 
Note 41 7 f.) zu erörternden Bedeutung einer solchen Klagenverbindung. 

**) Vgl. unten bei Note 417 f. 

**) S. 26. 

**) Ob diese Klagen wirklich, wie Unzner a. a. O. anzunehmen scheint, 
Unterarten der Ä. p. sein müssen , kann hier dahingestellt bleiben ; vgl. unten 
nach Note 277. 

**) Vgl. unten bei Note 378, auch Unzner selbst S. 27, 149. 

*') Welcher Art im einzelnen, wird sich später ergeben (vgl. auch oben 
Note 6). 



IL 

Die römischen Quellen kennen, wie in dem vorhergehenden 
Abschnitt nachzuweisen versucht wurde, eine von der h, p, unter- 
schiedene Querel. Im folgenden soll die Frage erörtert werden, 
inwieweit von dieser ihrer selbständigen prozessualen Existenz 
die Rede sein kann, welcher Art das Verfahren in solchen 
Fällen war, welche Beschaffenheit insbesondere das Urteil hatte, 
das dessen Ziel und Abschluß bildete. 

Daß jene prozessual selbständige Querel, um das Resultat 
der folgenden Untersuchung hinsichtlich dieses Punktes vorweg- 
zunehmen, nur in beschränkter Weise gebraucht wurde, und die 
Regel *^) eine „qualifizierte"*®) h, p. war, dürfte der Hauptgrund 
dafür sein, daß die Existenz einer selbständigen Querel so häufig 
geleugnet werden konnte.^) 

Das materielle Noterbenrecht, zu dessen prozessualer Durch- 
setzung die querela inofficiosi iestamenti dient, ist, wie wohl mit 
der herrschenden Meinung") als feststehend angenommen werden 
darf, eine gewohnheitsrechtliche Bildung, die aus der Praxis des 
Centumviralgerichtshofes hervorging. Während in alter Zeit ein 
gesunder Familiensinn freiwillig, ohne daß es rechtlichen Zwanges 
bedurft hätte, dem sogenannten officium pietatis in Bezug auf 
letztwillige Verfügungen Genüge leistete, führte der beständig 
weiter greifende Sittenverfall der Republik eine derartige Locke- 
rung der Familienbande herbei, daß die Vorschriften des formellen 
Noterbenrechtes, die die Ausdehnung der Testierfahigkeit sowie 
die Erleichterung der Testierformen ohnehin schon lückenhaft 
oder iUusorisch machte, nicht mehr ausreichenden Schutz gegen 
Verletzungen jenes officium durch grundlose Zurücksetzung der 
nächsten Anverwandten und Verschleuderung des Nachlasses an 
fernerstehende, vielleicht auch unwürdige Personen gewährten. 



*8) Vgl. Unzner S. 23/5. 

**) In unserem unten bei Note 276/7, 297 f. und 375/6 darzulegenden Sinne. 
^) Vgl. oben bei Note 2. 

*') Über und gegen Mommsens abweichende Ansicht vgl. unten bei 
Note 114 f. 
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Besonders krasse Fälle derartiger Lieblosigkeit mögen den An- 
stoß zu der Entwicklung eines materiellen Bedenkungsrechtes*^) 
gegeben haben, indem sich das Gericht der Hundert unter 
diesen Umständen, vielleicht von griechischen Rechtsanschau- 
ungen beeinflußt,*^*) über das Vorhandensein eines den formellen 
Erfordernissen des Zivilrechts entsprechenden Testamentes seines 
unbilligen Inhalts wegen hinwegsetzte und dem oder den 
nächsten gesetzlichen Erben die Erbschaft zusprach. 

Solche Prozesse spielten sich in den Formen einer vindicatio 
hereditatis ab, und der Kläger bediente sich dabei zur Begrün- 
dung seiner Behauptung, daß die streitige Erbschaft nach Quinten- 
recht ihm zukomme, des Satzes,**) daß der Erblasser zur Zeit 
der Abfassung eines derartigen Testamentes insanus gewesen 
sein müsse; daraus folgte die Nichtigkeit des Testamentes, 
so daß die klagenden Intestaterben ohne weiteres zur Erbschaft 
berufen erschienen. 

Hier erhebt sich die Frage, ob man diese insania für 
Wahrheit nahm, oder ob sie nur einen Notbehelf, einen „Kniff* 
darstellt,**) dessen man sich bediente, um den Streit vor das 
Centumviralgericht zu bringen, , anders ausgedrückt: Ob man 
vor den Hundert klagte, weil das Testament nichtig 
sein sollte, oder ob man das Testament als nichtig be- 
zeichnete, weil man vor den Hundert klagen wollte — 
mangels geeigneter anderer prozessualer Formen vielleicht klagen 
mußte. 

Bevor wir zu dieser Frage Stellung nehmen, ist zunächst 
eine andere, wenn wir sie auch nicht zu beantworten vermögen, 
so doch wenigstens zu erörtern: wie es kam, daß gerade das 
Centumviralgericht es war, dem das materielle Noterben- 
recht seine Ausbildung verdankte; Die Anlange dieser Ent- 
wicklung sollen nach der herrschenden Meinung**) nicht weiter 
als auf die Regierungszeit des Augustus zurückgehen. Mit 



•*) Der Ausdruck „Querel" wird im folgenden, soweit es sich um die ältere 
Zeit handelt, vermieden, da hier von einem selbständigen Rechtsmittel, das diese 
Bezeichnung verdiente, u. E. (vgl. Eisele S. 249 Note i) nicht die Rede sein kann. 

"*) Vgl. Unzner S. 5, wo auch in Note 10 genauere Literaturangaben; dazu 
noch Baron, Krit. Viertelj.-Schr. XXXIX S. in. . 

**) Über seinen Ursprung und sein Alter vgl. Unzner S. 5/6. Hinsichtlich 
des zweiten Punktes können wir ihm nicht beistimmen; vgl. unten bei Note 71 f. 

**) So die allgemeine Meinung. 

*«) Vgl. Bluntschli S. 133, Bekker S. 278 f., Wlassak I S. 214, Koeppen, 
System S. 107/8. 
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besserem Recht wird für sie u. E. das letzte Jahrhundert der 
Republik angesetzt*') 

Jedenfalls waren schon damals die Voraussetzungen für die 
tatsächliche*®) Möglichkeit einer Verletzung des materiellen 
Noterbenrechts vorhanden; das Manzipationstestament mit seinen 
versiegelten tabulae^ die die Geheimhaltung des letzten Willens 
ohne weiteres ermöglichten, stand bereits zu jener Zeit in all- 
gemeiner Übung,**) und Frauentestamente, bezüglich deren das 
formelle Noterbenrecht überhaupt nicht in Betracht kam, waren 
wohl auch schon häufig, da die legitime tutela mulierum ein 
Hindernis war, dessen Beseitigung keine Schwierigkeit mehr bot. 
Berücksichtigt man daneben, daß die damaligen gesellschaftlichen 
Zustände Roms Verletzungen des officium pietatis durchaus ge- 
wärtigen lassen, so erscheint es mehr als unwahrscheinlich, daß 
die nächsten Anverwandten diesen gegenüber schutzlos hätten 
dastehen sollen. Die Gegner stützen ihre Zeitbestimmung auf 
Val. Max. VII c. 7 § 3, eine Stelle, die, wie später zu zeigen ist,*^ 
ohne Not anders erklärt werden kann,, und auf den Umstand, 
daß Julians Name der früheste ist, den das auf die Querel be- 
zügliche Qüellenmaterial enthält. Dem hält es u. E. mindestens 
die Wage, wenn derselbe Jurist in 1. i § 6 D. 37, 12 das Not- 
erbenrecht des Vaters*^) als ein itis antiquum gegenüber der 
prätorischen contra tabulas bonorum possessio des parens manu- 
missor bezeichnet, deren Einführung wohl noch unter dem 
Prinzipat des Augustus erfolgte.**) 

Es dürfte sich so wohl rechtfertigen lassen, wenn man die 
Anfänge des materiellen Noterbenrechts noch in das letzte Jahr- 
hundert der Republik setzt. — Nun unterschieden sich all die 

*') So Glück Vn S. 365, Bachofen S. 64, Ad. Schmidt, Noterbenrecht S. 69, 
Kuntze, Krit. Viertelj.-Schr. IX S. 539. 

*') Rechtlich war sie wohl stets vorhanden, und es War nur die öffent- 
liche Kontrolle, die die ältesten Formen der Testamentserriclitung mit sich brachten, 
die während deren ausschliefilicher Geltung jene Möglichkeit tatsächlich aus- 
schlofi. So wenigstens nach der herrschenden Ansicht, die den Volksgenossen bei 
der Errichtung eines Testaments calaMs comitiis oder m procindu nicht ledig- 
lich eine passive, sondern eine aktive Rolle zuschreibt. Vgl. näher bei Girard 
S. 798/9; eigenartig Baron, Krit. Viertelj.-Schr. XXXIX S. 105/7. 

«>) Vgl. Girard S. 806/7. 

^) Vgl. unten bei Note 208 f. 

•^) Vgl. Fitting, Castr. pec. S. 230 Note i c cU,^ S. 236. 

•^ Arg. Gaius III, 39 — 42; danach ist ihr- Vorbild, die contra tabtdaa bono- 
rum possessio des pcttronus^ älter als die lex Fapia (aus dem Jahre 9 n. Chr.)* 
Vgl. auch Heumann-Seckel s, V, antiquus unter Ziff. i, b. 
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Prozesse, deren Ziel seine Durchsetzung bildete, dem Verfahren 
nach infolge des Hineinspielens des color insaniae\ in nichts*^) 
von einer gewöhnlichen vindicatio hereditatis\^^) sie wurden 
sämtlich vor dem Centuniviralgericht verhandelt***) Wie verhält 
sich dazu die Tatsache, daß für das Prozeßrecht dieser Periode 
die lex Aebutia^^^ die maßgebende Norm bildete? — Für den, 
der jenem Gerichtshof eine ausschließliche Kompetenz vindiziert, 
bietet diese Tatsache nichts außerordentliches; nimmt man aber 
mit Wlassak®') an, daÖ er seit der lex Aebutia nur mehr kon- 
kurrierende Gerichtsbarkeit hatte, so erscheint es bemerkenswert, 
daß trotzdem all diese Prozesse vor ihn kamen. Zur Erklärung 
ließe sich anführen, daß maii dein Einzelgeschworenen nicht die 
Kühnheit zutraute, zum color insaniae zu greifen, der ja erst in 
iudicio zur Begründung der Behauptung hereditatem q. d. a, Auli 
Agerii esse ex iure Quiritium vorgebracht wurde; in den Anfangen 
der Entwicklung mochte das — immer jene konkurrierende Ge- 
richtsbarkeit vorausgesetzt — tatsächlich der Fall gewesen sein, 
aber, unbegreiflich wäre es, wie Eisele hervorhebt,®^) wenn der 
unus iudex nicht auf Grund der Centumviralpraxis den Mut ge-» 
funden hätte, ia gleicher Weise zu judizieren, wonach dann 
wohl tatsächlich das lege agere hier ebenso wie bezüglich des 
damnum infectum^^) sein Ende gefunden hätte. Oder scheute 
man sich vielleicht, dem Einzelgeschworenen zuzumuten, daß er 
sich über ein der Form nach doch immerhin giltiges Testament 
eines römischen Bürgers hinwegsetze, und behielt diese Befugnis 
dem „Volksgericht" der Centumvirn vor?'^) 

Wir sind ' außerstande, diese Fragen von Wlassaks Stand- 
punkt aus zu beantworten. 

Jedenfalls gibt es keine prozessualen Momente, die die 



«*) Vgl. oben bei Note 54. 

^) Wir konservieren die Bezeichnung „Ä. petitio^^ für das Formularverfahren. 

**) Vgl. oben nach Note 51. 

^ Ein näheres Eingehen auf die Frage nach dem genauen Alter dieser lex 
wird sich für unsere Zwecke erübrigen; ausführliche Literaturangaben zu dieser 
Frage bei Girard, Sav.-Zeitschr. XIV S. 11/2 Note i, mit Ergänzungen bei Levy, 
Sponsio usw. S. 60 Note 9, 10. 

^^ IS. 109 f. I zu seiner Argumentation mit Gaius IV, 31 vgl. Eisele S. 269 
Note I, dem wir in diesem einen Punkte gegen Wlassak zustimmen, müssen. 

08) S. 268. 

«») Vgl. Gaius IV, 31. 

'*) Andeutungen in dieser Richtung bei Bachofen S. 76 f. und Brinz l. Aufl. 
S. 839 f., 2. Aufl. III S. 250, besonders Note 1 3. 
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wegen einer Verletzung des materiellen Noterbenrechts ange- 
strengtien Prozesse von den gewöhnlichen Erbschaftsstreitigkeiten 
unterschieden und so zur Erklärung der Tatsache dienen könnten, 
daß in ihnen die Centumvim ausschließlich judizierten. Ja, es ist 
u. E. sogar — damit kehren wir zu dem oben hervorgehobenen Aus- 
gangspunkte unserer Erörterungen zurück'^) — zu sagen, daß 
sie sich nach den Anschauungen dieser Zeit (des letzten 
Jahrhunderts der Republik) auch in materiellrechtlicher Be- 
ziehung nicht von einander unterschieden, indem man das testamen- 
tum inofficiosum als nichtig ansah und deshalb dem testamentunt 
iniustunty ruptum, irritum und falsum gleichstellte; womit alle 
Prozesse als Streitigkeiten zwischen dem angeblichen heres 
scriptus und dem heres legitimus erschienen. Diese Auffassung 
ergibt sich zwar mit Notwendigkeit aus der folgerichtigen 
Durchführung der Annahme einer insania des Erblassers, der 
ein derartig liebloses Testament hinterlassen hatte; aber es fehlt, 
wie nicht zu leugnen, allerdings bei dem dürftigen Fluß der 
Quellen für diese Periode auch nicht zu verwundern ist,'®) an 
einem direkten Beweise für ihre Herrschaft. Läßt sich jedoch 
nachweisen, daß sich in den Quellen einer späteren Zeit, die 
die Anschauung charakterisiert, daß die Verletzung des mate- 
riellen Noterbenrechts nicht die Nichtigkeit, sondern die An- 
fechtbarkeit (Rescissibilität) des Testamentes bedeute,'*) nicht 
nur noch Anklänge an sie, sondern sogar Entscheidungen finden, 
die nur mit Hilfe der Annahme erklärt werden können, daß ihre 
Urheber ein testamentum inofficiosum für nichtig nahmen, so 
widerspräche es u. E. der historischen Kontinuität, wenn man 
annehmen wollte, jene neue Anschauung sei die ursprüngliche, 
die nur zeitweise von einer anderen verdrängt worden sei;'*) 
natürlicher erscheint es uns, in solchen Quellenzeugnissen die 
letzten Spuren der ehemals und von jeher herrschend gewesenen 
Ansicht zu sehen, daß Inoffiziosität die Nichtigkeit eines 
Testamentes begründe. 

Derartige Stellen lassen sich nun nachweisen. (I, II.) 
I. In Betracht kommt hier zunächst die wegen ihrer 
Schwierigkeiten mit Recht berüchtigte 1. 19 D. 5, 2.'^) — Eine 



") Vgl. oben bei Note 55. 

'•) Vgl. auch unten bei Note 113. 

'«) Vgl. unten bei Note 310 f. 

'*) Hierzu neigt vielleicht Brinz l. Aufl. S. 839 f.; dagegen Eisele S. 259. 

'*) Eine der sechs leges damnatae, — Lit.: Glosse ad h, L, Cujac. rec. in 
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filia ist von ihrer Mutter letztwillig übergangen worden, während 
ihre Schwester zu einem und ein extraneus zu drei Vierteln 
erben sollen; sie hat deshalb — wie wir einstweilen annehmen 
wollen, vor dem Centumviralgericht '*) ") — gegen beide'*) auf 
die ihr nach dem senatusconstdtum Orfitianum zustehende kere- 
ditas legitima geklagt und schon eine günstige pronuntiatio'^) 
erstritten. Paulus soll nun raten, wie der eingesetzten Schwester 
zu helfen sei. Er erklärt, daß sie nach der richtigen Ansicht 
gar nicht bedroht sei, indem die übergangene Schwester nur 
die Hälfte des Nachlasses, und zwar von dem extraneus^ be- 
anspruchen könne — so daß dieser und die eingesetzte Schwester 
je ein Viertel behielten, die übergangene aber die Hälfte be- 
käme. Folge man aber [ceterum si rell) der Ansicht, daß das 
Testament, weil von einer „furiosa^* errichtet, nichtig sei, so 
könne die eingesetzte immer noch ab intestato antreten*^) — 
so daß in diesem Falle die beiden Schwestern je eine Hälfte 
erhielten, während der extraneus leer ausginge.**) Diese letzte 
Konsequenz wird zwar von Paulus nicht ausdrücklich gezogen; 
sie ergibt sich jedoch deutlich genug aus seinen Worten, indem 
er testamentarischen Zuwendungen die legitima hereditas gegen- 
überstellt, die für unseren Fall eben die Hälfte des Nachlasses 
beträgt.*«) 

lib. II quaest. Pauli, ad h, l, Donell., Comm. lur. Civ. XIX, 8, Glück VII S. 425, 
Mühlenbruch XXXV S. 430, W. Francke, Noterbcnrecht S. 259, Rudorff, Rom. 
Rechtsgesch. II § 21 bei und in Note 14, Huschke, Rhein. Mus. VI S. 354 Anm., 
Witte in Weiskes Rechtslexikon I S. 290 Note 92, Keller-Wach § 16 bei Note 228, 
Hartmann S. 14/17, 18, 26/27, Sintenis, Prakt. Gem. Zivilrecht III § 199, Schröder 
S. 404, Windscheid III § 584 Note 24, 26, 27, Unzner S. 27 f., Eisele S. 293 f. 

*•) Vgl. Eisele S. 293 bei und in Note i. 

") Obwohl, wie unten (bei Note 147 f.) zu zeigen sein wird, nichts der 
Annahme entgegensieht, dafi der Prozefi vor dem unu8 iudex stattfand. Das war 
(vgl. 1. c.) zu Paulus' Zeit möglich und begründete keinen Unterschied im Ver- 
fahren. Praktisch ist daher dieser Punkt bedeutungslos. 

'•) Vgl. Eisele S. 294 bei Note i, 295 bei und in Note 2. 

*•) Vgl. unten bei Note 297 f. 

**) Vgl. unten Note 444. 

") Vgl, dazu 1. 97 D. 29, 2 mit Gaius 11, 144, Unzner S. 35/6 Note 22. 

«") So schon Eisele S. 298. 

^ Nach der einen wie nach der anderen Ansicht aber ist die Vindikation 
der prcuierita^ mag nun entweder die Sakramentswette oder die intefntio ihrer 
h, p. auf die ganze Erbschaft abgestellt sein, nicht richtig angestellt, und es ist 
deshalb ihre Klage völlig abzuweisen. Vgl. Hartmann S. 17 Note 2, Schröder 
S. 410. Die Bedenken, die Hartmann a. a. O. gegen diese Entscheidung des der 
1. 19 zugrunde liegenden Falles vorbringt, scheinen uns nicht stichhaltig; u. E. 
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Weqn Paulus die von : ihm abgelehnte (ältere) Ansicht mit 
den Worten filia optinente totum Ustamentum infirmari 
charakterisiert, so ist zwar zuzugeben, daß der hier gebrauchte 
Ausdruck /»/?f7«Är/ vom Standpunkte der Nichtigkeitstheorie®*) aus 
nicht einwandfrei ist; dieser zufolge kann nicht die Entkräftung 
des Testamentes als Urteilsfolge eintreten, vielmehr das. Urteil 
nur seine Unwirksamkeit**) feststellen.®*) Trotzdem steht u, E. 
jene Ausdrucksweise des. Paulus unserer Auslegung der l. 19 
nicht im Wege. Denn es kommt ihm dabei nur auf eine 
scharfe Ausprägung des Gegensatzes zwischen partieller und 
totaler Intestaterbfolge an, und der Grrund des infirmari ist die 
insania der Erblasserin; soll deren Feststellung hinsichtlich des 
ganzen Testamentes wirken, so kann sie nicht dessen Ver- 
nichtung, sondern nur Deklaration seiner Nichtigkeit bedeuten.®') 

Ist diese unsere Auslegung der 1. 19 richtig, so beweist die 
Stelle jedenfalls, daß noch zu Paulus* Zeit neben der neueren 
Ansicht die ältere, die das testamentum inofficiosum für nichtig 
ansah, Anhänger und Berücksichtigung fand.®®) 

IL Als ihr entschiedener Vertreter tritt uns in 1. 13 D. S, 2®®) 

gibt Paulus in 1. 19 nicht eine auf den konkreten Tatbestand bezügliche Antwort, 
sondern ein ganz allgemein gehaltenes Gutachten ab, so dafi wir in seiner * Wen- 
dung cib extraneo semissem vindicandum et defendendum (dies Wort scheint 
Hartmann zu übersehen) totum semissem esse auferendum keine Schwierigkeit 
zu finden vermögen. 

8*) Daß nur init dieser der Ausdruck ex testamento . . . g^d putat valere 
sowie die Auffassung, daß schon von Anfang an Intestatdelation stattgefunden 
habe, zu vereinbaren sind, wird sehr zutreffend von Eisele S. 298 hervorgehoben. 

^^) Etwa das ^^non valere^^ des Testamentes. 

^) Vgl. oben bei Note 54. , . . 

s') Vgl. EiseleS. 298. 

88) Weshalb der von ^isele S. 299 verdächtigte Schlußsatz der 1. 19 D. 5, 2 
(ex quibus apparet relL), falls sein Verdacht überhaupt be|[ründet ist, schon in 
sehr früher Zeit, jedenfalls aber vor den Kompilatoren hinzugefügt sein muß; diese 
folgten der Ansicht des Paulus (arg. 1. 2 D. 5, 2; vgl. unten bei Note 355 f.) und 
hatten deshalb zu der Rekapitulation eines aus der entgegengesetzten folgenden 
Ergebnisses (nichts anderes ist der Nebensatz cum rescisso testamfinto reU.) keine 
Veranlassung. 

***) Vgl. Cuiac. rec. in lib. III Scaev. resp., ad h. Z., Mühlenbruch XXXV 
S. 364 f., Degener, Lindes Zeitschr. XVIII S. 407/8, Francke, Noterbenrecht S. 306, 
Mayer, Lehre von den Legaten und Fideikommissen S. 133 Note 7 — 13, Fein bei 
Glück XXXXV S. 338 f., Vangerow, Pand. II § 479 Anm. 2, § 527 Anm. 2 Ziff. la, 
Dernburg, Pand. III §95 Note 9, Windscheid III § 631 Note 9, Heimbach in 
Weiskes Rechtslexikon X S. 1005/6, Schröder S. 441, Unzner S. 75 f., Eisele 
S. 288, besonders Note i, Schirmer, Arch. f. ziv. Prax. LXXXI S. 135 f., Samter, 
Sav.-Zeitschr. XXVII S. 188 f. 
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Scaeyola entgegen. — Was den Tatbestand dieser Stelle be- 
trifft, so erscheint es uns unzulässig, mit der Qlossef^) in der 
yySorar** ein drittes Kind, der Titia zu erblicken;, dann wäre, wie 
Schirmer bemerkt, deni Scaeyola mit Recht eine „geradezu 
sqhülerhafte Exposition des Falles" vorzuwerfen. Vielmehr 
dürfte der Sinn der Stelle in ihrem überlieferten Wortlaute fol- 
gender sein. Eine gewisse Titia hat ein Testament gemacht, 
in dem sie ihre Tochter zur Erbin einsetzt, ihren Sohn mit 
einem Legat •^j bedenkt und noch einige weitere nicht mitge- 
teilte, aber nach dem folgenden (ea omnia) zu vermutende Ver- 
fügungen trifft; diese alle (qtiae supra dari fieri iussi) sollen, 
falls aus irgend einem Grunde nicht die testamentarische, son- 
dern Intestaterbfolge, sei es nach ius civile oder ius praetorium^ 
eintritt, durch eine KodizUlarklausel aufrecht erhalten werden. 
Dasselbe soll (item quae relL) von einigen weiteren fidei- 
kommissarischen Anordnungen gelten. Wegen dieses Testa- 
mentes hat sich nun zwischen den beiden Geschwistern ein 
Prozeß entsponnen, in dessen Verlauf Scaevola um Auskunft 
darüber angegangen wird, wie es im Falle des Sieges der 
Schwester mit den ,Jideicommissa ex capite supra $cript&^ 
stehe. 

Einp derartige Anfrage setzt voraus, daß es in dem Pro- 
zesse zwischen Bruder und Schwester zu einer JRescission*^ des 
Testamentes gekommen ist. Andererseif s soll nach der Stelle 
die Schwester gesiegt haben, so daß sie es wäre, die queruliert 



«») Ihr folgen Mühlenbruch XXXV S. 370 und Mayer S. 133 Note 8. 

^^) Dafi sein Betrag kleiner als der seines Pflichtteils ist, mufi wohl als 
selbstveiständlich ergänzt werden; spräche nicht die Autorschaft Scaevolas da- 
gegen, so könnte man andernfalls in der Stelle einen direkten Beweis für die 
Richtigkeit einer unten (bei Note 326 f.) angedeuteten Auiffassung der Anfange 
des materiellen Noterbenrechts erblicken, wofür sich auch der Umstand anführen 
liefie, dafi die Begründung, die sich aus der Note des Paulus fär Scaevolas Ant- 
wort auf. die an ihn gestellte Frage ergibt, den Anschauungen jener frühesten 
Zeiten (vgl. weiter unten im Text und oben bei Note 71) entspricht. 

•*) Schirmers (S. 137) Gedanke, die Anfrage, die an Scaevola gerichtet wird, 
beziehe sich darauf, ob nicht die KodizUlarklausel dem Bruder zu gute kommen 
möchte, der durch seine erfolglose Erhebung der Querel indigiMAB geworden ist 
(1. 8 § 14 D. 5, 2), scheint uns nach der Fassung der Anfrage unmöglich. Gegen 
ihn spricht auch der Umstand, dafi dann obtinere im Sinne eines Sieges des Be- 
klagten gebraucht sein müflte: diese Bedeutung ist zwar nicht unerhört (Schirmer 
führt dafür mit Recht 1. 3 § 6 D. 37, 10 an), aber jedenfalls sehr selten (vgl. auch 
Heumann-Seckel 8, h, v, unter Ziff. 3). Der unbefangene Leser mufi aus dem 
Gebrauch des Wortes auf eine Klage der Schwester schliefen. 
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haben müfite. Wie lassen sich diese Momente damit vereinigen, 
da6 sie auch zur Erbin eingesetzt worden ist? 

Samter *^ nimmt tatsächlich an, dafi die Schwester (viel- 
leicht wegen Überlastung mit Legaten und Fideikommissen) ge- 
klagt habe und, dank der Laiengerichtsbarkeit des Centumviral- 
gerichts und forensischer Beredsamkeit, trotz der lex Fälcidia 
(§ 5 PauL sent IV, 5) mit ihrer Klage durchgedrungen seL — 
Gegen diese Ansicht spricht einmal der Umstand, daß es ganz 
allgemein anerkannte Rechtssatze waren, die von Rechts wegen 
die Querel in einem derartigen Fall ausschlössen; ihnen gegen- 
über sollte forensische Beredsamkeit, und mochten die Richter 
selbst Laien sein, etwas ausgerichtet haben? Sodann: wie wäre 
eine Klage der Schwester, als der eingesetzten (civilen) Erbin, 
vor den Centumvirn zu denken? Ihr quiritarisches Eigentum 
am Nachlasse konnten weder Legate (Vindikationslegate ausge- 
nommen) noch Fideikommisse beeinträchtigen, und die Behaup- 
tung, um die sich ihre legis actio sacramento drehte, mußte so- 
mit stets der Wahrheit entsprechen; vor den Centumvirn konnte 
sie daher wegen der Form, in der sie vor ihnen klagen mußte, 
als eingesetzte Erbin eine auf einem Übermaß von letztwilligen 
Belastungen beruhende Inoffiziosität des mütterlichen Testamentes 
nicht geltend machen.**) War nicht endlich der Umstand, daß 
die Tochter klagte, im höchsten Grade der Erwähnung wert? 
Der Tatbestand der Stelle fordert u. E. mit seiner scharfen 
Gegenüberstellung der verschiedenen Behandlung von Bruder und 
Schwester zu der Annahme einer Klage des Sohnes®*) geradezu 
heraus, und wir müßten (trotz Samters Widerspruch) Scaevola 
der Nachlässigkeit in der Erzählung beschuldigen, wenn es die 
Tochter wäre, die er als klagend voraussetzte. 

Wie wir mit der herrschenden Meinung annehmen, sind die 
oben*®) genannten drei Momente miteinander unvereinbar. Eines 
muß ausscheiden. Aus diesem Grunde gelangen wir dazu, mit 
Cujaz in den Anfangsworten der Stelle filiant und filio in filium 



••) S. 188, 189. 

•*) Vgl. oben bei Note 54; näheres über die Form der Centumviralprozesse 
unten in Abschnitt IV. 

•*) Um Miflverst&ndnissen vorzubeugen, ist hier darauf hinzuweisen, dafi in- 
folge der Emendation, die wir ftlr erforderlich halten, Bruder und Schwester ihre 
Rollen tauschen; nach dem emendierten Tatbestand ist es doch die Schwester, die 
vor den Centumvirn klagt 

^ Bei Note 92. 
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und filiae umzuändern, eine Emendation, die uns näherliegend 
scheint als die von Anton Faber*') vorgeschlagene, sachlich 
zu dem gleichen Ergebnis führende Vertauschung von soror mit 
f rater ^ und gegenüber der von Schirmer**) verteidigten An- 
nahme, die Kompilatoren hätten mit Rücksicht auf die uns in 
1. 30 pr. C. 3, 28 überlieferte Änderung des Pflichtteilsrechts 
durch Justinian vor der Note des Paulus einige Sätze ge- 
strichen, in denen Scaevola, den Rahmen der an ihn gerichteten 
Anfrage überschreitend, zu der Besprechung der Folgen eines 
Obsieges des Bruders überging, u. E. entschieden den Vorzug 
verdient; denn dann hätten die Kompilatoren auch die Note 
opfern müssen, die, wie schon Schirmer hervorhebt, eine dem 
Testamente nachteilige Entscheidung voraussetzt, und deshalb 
weder auf die eine noch auf die andere Weise mit 1, 30 pr. C. 3, 28 
zu vereinigen ist. 

Nimmt man die vorgeschlagene Emendation an, so verliert 
der uns erhaltene Eingang von Scaevolas Responsum all die 
Seltsamkeiten, die Schirmer**) und Samter ^®^) in ihm finden. Es 
handelt sich für Scaevola darum, die Frage zu beantworten, ob 
aus einem urteilsmäßig als inoffizios festgestellten Testament auf 
Erfüllung von Fideikommissen geklagt werden kann, denen aus- 

»') Coniect. XV c. 18. 

®^ S. 138. 

•*) Schirmer meint (S. 137/8), Scävola wolle mit seiner Antwort ausdrücken, 
dafi er die Anfrage nicht verstehe (weil das Testament der Titia nicht rescindiert, 
oder vielmehr dessen Rescission von dem Fragesteller nicht in Aussicht genommen 
worden sei; vgl. oben Note 92). Dagegen zutreffend Samter S. 189. 

^^ Samter (S. 191 f.) will in der Stelle ein Produkt der Tätigkeit des 
Scävola als Appellationsrichter sehen. Er setzt ein rechtsirrtümliches (vgl. oben 
bei Note 93) Urteil des Centumviralgerichts voraus und meint, Scävola habe es 
dem (fingierten) Fragesteller überlassen, seine (Scävolas) Antwort dahin zu er- 
gänzen, dafi durch Appellation das Urteil zu beseitigen sei. Diese Auslegung ist 
u. E. unmöglich. Selbst wenn wir annehmen, dafi tatsächlich die Schwester ge- 
klagt habe, so erhebt sich die Frage, weshalb sie ihre Klage gerade gegen den 
Bruder gerichtet hat; sein Legat ist ja bei weitem nicht das einzige, das der 
Erbin auferlegt worden ist. Zudem müfite dann gerade auch dieses Legat mit den 
^4^deicommi%%a ex capUe supra scriptp*^ gemeint sein, nach deren Wirksamkeit 
Scävola gefragt wird; dagegen unten Note 10 1. Wie ist es schliefilich mit der 
(gekünstelten) Annahme einer Aposiopese von seiten Scävolas zu vereinbaren, wenn 
er dem Falle der 1. 13 (nach Samter) die Rechtsregel abgeschöpft haben soll, 
dafi „nee fideicommiasa ab intestato [sc. in teatamento inofficiosö) data deben- 
tuTt quasi a demente^^? Wenn die Kassation des Testamentes nach Scävolas 
Meinung zu vermeiden oder wenigstens durch Appellation rückgängig zu machen 
war, so kam jene Regel gar nicht in Betracht. 

Hellwig, querela inoff. test. 2 
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drücklich die Kodizillarklausel beigefügt ist.*®^) Im allgemeinen, 
beginnt er seinen Bescheid, sind Intestatfideikommisse zulässig; 
sie lasten dann auf dem gesetzlichen Erben.^®*) Hierauf sind, 
wie auch wir annehmen, einige Sätze ausgefallen, in denen sich 
der Jurist vermutlich über die besonderen Umstände des ihm 
vorgelegten Falles ausließ. Das Ergebnis dieser Ausführungen 
ist uns, wenn auch nicht erhalten, so doch aus der Note des 
Paulus noch erkennbar; mag diese aufzufassen sein, wie sie 
wolle, jedenfalls gestattet sie den sicheren Schluß darauf, daß 
Scaevola in diesem Falle die Kodizillarklausel für wirkungslos 
hielt. Sie läßt hier keine Fideikommißverbindlichkeit entstehen, 
weil sie von einer „demens^^ herrührt. 

Diese Entscheidung ^^^) ist u. E. nur dann ganz erklärlich, 
wenn Scaevola ein testamentum inofficiosum wirklich für nichtig 
hielt. Mit der Annahme einer insania des Urhebers stimmt 
eine derartige Auffassung jedenfalls aufs beste zusammen. Je- 
doch dürfte unsere Behauptung erst dann voll bewiesen sein, 

wenn gezeigt ist, daß Scaevolas' Ergebnis nicht ebenso aus der 
Anfechtbarkeitstheorie 104) folgt^o^) 

Nach klassischem Recht eröffnet eine siegreiche Querel 
dem Kläger die Intestaterbfolge. Demgemäß fallen alle dem 
(oder den) Testamentserben auferlegten Lasten und Beschrän- 
kungen insoweit zusammen, als die Testamentswirkungen aufge- 
hoben werden. Daß davon auch eine Kodizillarklausel getroffen 
werden sollte, läßt sich u. E. rein logisch, wenn wir vom color 
insaniae absehen, nicht begründen. Denn die Kodizillarklausel 
träfe nicht den Testamentserben; sie setzt vielmehr gerade den 



^®^) Darunter verstand Scävola jedenfalls die mit der Kodizillarklausel ver- 
sehenen testamentarischen Fi deikom misse {yiem quae rell.); ob auch die im 
Testamente vorhergehenden Legate usw. (ea omnia)^ die, wenn überhaupt, für 
den Fall der Intestaterbfolge nur als Intestatfideikommisse aufrecht erhalten 
werden konnten (vgl. Gaius II, 270, 270a), erscheint uns zweifelhaft. Samter 
scheint die Frage bejahen zu wollen (S. 191). Dagegen spricht u. E. die Wen- 
dung nee fideicommissa ab intestato data. Worauf soll das Wort nee gehen, 
wenn nicht auf die infolge der Feststellung der Inoffiziosität hinfallig gewordenen 
Legate usw.? Daraus ergibt sich aber, dafi Scävola mit Rücksicht auf diese die 
Kodizillarklausel gar nicht in Betracht zog. 

*«) Vgl. 1. 3 pr. D. 29, 7. 

108^ Wie 1. 19 D. 5, 2 ergibt, kann ihre Begründung nicht erst von Paulus 
herrühren ; sie dürfte daher von Scävola übernommen sein. Vgl. auch unten über 
1. 36 D. 32. 

104J Vgl. oben bei Note 73. 

^^*) Ähnlich vielleicht Samter S. 193 Note i ? — Vgl. auch unten Note 109. 
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Eintritt der Intestaterbfolge voraus, und für diesen Fall schützt 
den Erben vor einer Verletzung seines Pflichtteilsrechtes die lex 
Falcidia. Wie Vangerow^^^) u. E. durchaus zutreffend hervor- 
hebt, muß der Noterbe nach Rescission des inoffiziosen Testa- 
mentes infolge der Kodizillarklausel an die in ihm enthaltenen Dis- 
positionen ganz ebenso gebunden sein, wie wenn der Testator sie 
von Haus aus in einem Intestatkodizill getroffen hätte. Wenn Wind- 
scheid '^^) dem entgegen die allgemeine Giltigkeit der in 1. 13 
gegebenen Entscheidung ^<^8) mit Hilfe des Gedankens zu recht- 
fertigen sucht, daß die Strenge der Behandlung einer als Testa- 
ment gemeinten Pflichtteilsverletzung durch ihre Konversion in 
ein Vermächtnis nicht solle gemindert werden können, so dürfte 
dabei übersehen sein, daß mit dieser Konversion zugleich auch 
der lex Falcidia zugunsten des Pflichtteilsberechtigten Raum ge- 
geben ist. 

Wir erblicken demnach in der Entscheidung der 1. 13. D. 5, 2 
vom Standpunkte des klassischen Rechtes aus^^*) eine Singulari- 
tät, die sich aus Scaevolas Sonderansicht bezüglich der testa- 
menta irwfficiosa erklärt. Eine Bestätigung dieser Annahme 
finden wir in 1. 36 D. 32, die, wie wir in Übereinstimmung mit 
Samter^**^) annehmen, eine Glosse Tryphonins zu demselben Er- 
kenntnis Scaevolas wie in 1. 13 D. 5, 2 darstellt (oder wenigstens 
enthält). Hier ist nun die gleiche Entscheidung direkt und aus- 
schließlich mit der Nichtigkeit des ganzen Testieraktes motiviert, 
und zwar nicht von Claudius (Tryphonin), sondern von Scae- 



^ö«) Fand. II § 527 Anm. 2 Ziff. i,.a. 

107J ju § 631 Note 9; vgl. unsere folgende Note. 

^^) Ebenso Demburg, Fand. III § 95 Note 9. — Ungenau sind u. E. so- 
wohl Windscheid als Demburg darin, dafi sie die Kodizillarklausel in 1. 13 D. 5, 2 
als von Scävola (und der Erblasserin) auch auf die Erbeseinsetzung der Tochter 
(nach unserer Emendation des Sohnes) mitbezogen annehmen. Das dürfte nicht 
der Fall sein (vgl. oben Note loi); ebenso Unzner S. 76. 

*^) Bis zur justinianischen Kompilation ist daher u. E. der Fall der 11. 13 
D. 5, 2 und 36 D. 32 vom Standpunkte der Anfechtbarkeitstheorie aus korrekt 
dahin zu entscheiden, dafi die Kodizillarklausel innerhalb der Grenzen der lex 
Falcidia wirksam ist. Mit ihrer Aufnahme in die Digesten dürften jedoch die 
Stellen trotz ihrer antiquierten Begründung ihrer EUitscheidung nach maßgebend 
geworden sein, so daß also für das gemeine Recht mit Windscheid (III § 631 
Note 9) der Zusammenfall auch der Kodizillarklausel (mit Beschränkung auf die 
nach 11. 30, 31 C. 3, 28 und Nov. 115 noch möglichen Fälle einer Anfechtung des 
Testamentes) zu behaupten wäre; vgl. Windscheid a. a. O. c. dt 

"") S. 193. 

2* 
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vola selbst, mit dessen eigenen"^) Worten uns, nach den 
Konjunktiven „canstitissef* und y,crederetur** zu schließen, referiert 
wird, während vermutlich von Tryphonin nur der Satz ideo- 
gue rell, — zur Erläuterung — hinzugefügt worden ist^^*) 



Ist somit erwiesen, daß es noch in einer späteren als der 
Periode, von der unsere Erörterung ausging, Juristen gab, die 
die insania eines Testators, der ein testatnentum inofficiosum 
hinterlassen hatte, nicht bloß als color, als Vorwand für die 
Nichtbeachtung des Testamentes, sondern für Wahrheit nahmen 
und dem furar gleichsetzten, und ist damit wahrscheinlich ge- 
macht, daß diese Anschauung die ursprüngliche ist, so muß die 
Antwort auf die oben formulierte Frage, ob für die voraugusteische 
Periode des materiellen Noterbenrechts die Annahme dieser 
insania Ursache oder Zweck der Prozeßform derA. /. war, 
in dem ersten Sinne lauten. Damit dürfte auch der Mangel an 
Belegstellen aus dieser seiner frühesten Zeit zu erklären sein; die 
Fälle, in denen es in Betracht kam, erschienen damals sowohl 
in materiellrechtlicher Beziehung als auch der prozessualen Form 
seiner Realisierung nach als Fälle der Intestaterbfolge.*^^) 

Wir lehnen deshalb die von Mommsen***) aufgestellte Ver- 
mutung ab, derzufolge die Centumvirn durch das Spezialgesetz, 
das ihren Gerichtshof ins Leben gerufen habe, eine „über die 



^^0 ^S^* einen ähnlichen Fall in 1. 41 §1 D. 46, i, wo es sich freilich 
nicht um Text und Kommentar, sondern um Tatbestand und Entscheidung des 
Juristen handelt; dazu Levy, Sponsio S. 210 Note i. 

11«) Wenn Samter (S. 193) die genannten Konjunktive als Irreale auffaßt 
und sie damit erklärt, dafi „mit nichten" d^ inofficioso testamento constitit^ so 
dürfte dabei der Wunsch (der Stelle den von Samter gewollten Sinn unterlegen 
zu können) doch allzusehr der Vater des Gedankens gewesen sein. Wenn „mit 
nichten*' credehatur quasi furiosus testamentum facere non potuiase^ wie konnte 
dann Tryphonin den Realis wagen: nee fideicommissa . . . debentur (vgl. auch 
oben Note 100)? (U. E. hiefi es ursprünglich statt „debentur^^ „(^ederi", und es 
hing vielleicht das ganze [bis ideoque] von einem respondi [oder respondit^ näm- 
lich Scävola] ab.) Wie konnte dann Tryphonin ferner mit der Bemerkung 
schließen: ideoque nee alvad quid . . . valet? 

^^') Es ist daher keineswegs auffällig, wenn Cicero in Verr. II, i c. 42 
§ 107 (vgl. de orat. I c. 38 §§ 173, 175) zwar von einem testamentum inof- 
ficiosum, nicht aber von der querda inoffidosi testamenti spricht; vgl. jedoch 
auch Girard S. 858 Note 2 a. E., Urizner S. 8. 

^^^) Abriß des römischen Staatsrechts S. 249. 
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allgemeine Befugnis der Geschworenen hinausgehende Kontrolle 
über die Testamente" erhalten hätten, kraft deren sie „unbillige 
oder sittlich tadelnswerte Erbeseinsetzungen und Enterbungen 
kassiert" hätten. *^^) Nach dieser Ansicht wäre der römische 
Bürger Eingriffen von Seiten des Gerichts in seine Testierfreiheit 
ausgesetzt gewesen, die mit den altüberlieferten Anschauungen 
hierüber nicht zu vereinigen sind. Nirgends finden wir sonst in 
Rom die Erscheinung, daß ein Testament von den Volksgenossen 
umgestoßen wird; es ist stets das Gesetz, das diese Funktion 
ausübt. ^^^) Entspräche Mommsens Vermutung den Tatsachen, 
so wäre es schwer erklärlich, daß Quintilian^^^) den (centumviral- 
gerichtlichen) Entscheidungen in Inoffiziositätssachen vorbildliche 
Bedeutung für die Rechtsprechung beilegt. ^^®) (Wie begreiflich 
diese Bedeutung ist, wenn es sich hier um eine gewohnheits- 
rechtliche Bildung handelt, bedarf wohl kaum der Hervor- 
hebung.) Schlechterdings unvereinbar aber ist die Theorie der 
Kassation mit dem Einflüsse, der der Annahme der insania bei- 
zulegen ist; wozu bediente man sich dieser Bemäntelung, ^'^) 
wenn sich die Centumvim für ihre Entscheidung unmittelbar auf 
das Gesetz berufen konnten? ^*^) Dieser Klippe entgeht allerdings 
Brinz,^^*) indem seiner Ansicht nach der color insaniae erst dann 
aufkam, als der „gemeine Richter" mit Inoffiziositätssachen be- 
faßt wurde. Das trat, wie er — u. E. durchaus zutreffend ^^^) — 
zu rechnen scheint, in den Anlangen des Prinzipats ein, zu einer 
Zeit also, wo jene Annahme keinesfalls mehr konsequent durch- 



"*) Ähnlich Brinz, i. Aufl. S. 839 f. 

"*) Vgl. auch unten bei Note 449/51. 

^*') Instit. orat. V c. 2. 

***) Vgl. V. Velsen, Exceptiones praeiud. S. 8/9. 

*^*) Eine solche stellte (entgegen der oben verteidigten Ansicht) die An- 
nahme der insaiMA eines Testators dar, der ein inofüzioses Testament hinterlassen 
hatte, wenn die Centumvim kraft Gesetzes zur Kassation solcher Testamente 
befugt waren; eine derartige Ermächtigung setzte die Giltigkeit jener Testa- 
mente voraus. 

^^) Was Mommsens Vermutung anlangt, dafi die verschiedenen Abteilungen 
des Centumviralgerichts bei Prozessen geg^n mehrere Erben zur Abwendung wider- 
sprechender Urteilsfindung kombiniert funktionierten, so trifft sie höchstens ftlr die 
Verhandlung zu; bezüglich der Urteilsfällung ist sie jedenfalls unrichtig (arg. 
Val. Max. VII c. 7 § i, 1. 15 § 2 D. 5, 2). Vgl. Keller- Wach, Rom. ZPr. 
S. 25/7 Note 76a— 86. 

"1) A. Note 115 a. O. 

***) Vgl. unten bei Note 137 f. 



— 22 — 

geführt werden, 1*3) sondern tatsächlich nur noch als color eine 
Rolle spielen konnte.'^*) Wir halten es nun für undenkbar, daö 
die römische Jurisprudenz unter solchen Umständen auf den 
Gedanken der insania verfallen konnte; es muß u. E. eine Zeit 
gegeben haben, die mit ihr Ernst gemacht hat. Wir erblicken 
sie in dem letzten Jahrhundert der Republik — sollte sich nach- 
weisen lassen, daß der Begriff der Inoffiziosität noch älter ist, 
so wäre sie entsprechend weiter zurückzudatieren — und können 
daher hinsichtlich der Bedeutung des Centumviralgerichts nur 
Eisele zustimmen, wenn er in seinem Ursprung Hinweise darauf 
zu erblicken glaubt, ^*^) daß es mit seiner Einrichtung eher auf 
„peinliche Wahrung der gesetzlich garantierten Privatrechte der 
Bürger" — in Inoffiziositätssachen demnach des Intestaterbrechts^^) 
der Zwölf Tafeln — als auf „irgend welche bevormundende 
Beschränkung derselben" abgesehen war. 

Unhaltbar erscheint uns ferner die Ansicht, die Bachofen '^7) 
über die Anfange des Querelrechts äußert. Das Ursprüngliche^ 
meint er, sei eine Beschwerde über ein liebloses Testament ge- 
wesen, die zwar auf die Berechtigung zur Intestaterbfolge ge- 
gründet gewesen sei, zum Zwecke aber nicht die Anerkennung 
des Intestaterbrechts oder die Erlangung des Genusses der Erb- 
schaft oder einer Quote, sondern die Beseitigung des letzten 
Willens des Testators gehabt habe und deshalb in Wahrheit 
gegen den Verstorbenen gerichtet gewesen sei, den der scriptus 
heres lediglich „repräsentiere". Diese Ansicht nimmt, wie schon 
Eisele hervorhebt,^*®) keine Rücksicht auf das prozessual Mög- 
liche, da Bachofen für diese Beschwerden dem Centumviral- 
gericht — dem iudicium hastae, das sonst nur mit Vindi- 
kationen befaßt wurde^*®) — die ausschließliche Zuständigkeit 
vindiziert, und es ergibt sich aus demselben Gesichtspunkte die Un- 
richtigkeit von Bachofens weiterer Aufstellung, daß erst später 
neben dieser Beschwerde eine h, p. ex causa inofficiosi testamenti 
aufgekommen sei, bei der die Frage betreffend den inoffiziosen 



128J Ygi unten nach Note 340. 
***) Vgl. unten bei Note 355. 
"'^) S. 259. 

^^) Eines Rechtes also, das dem zustand (nicht erst, wie später, erworben 
werden sollte), der sich durch das inoffiziose Testament benachteiligt sah. 
1»^) Lex Voconia S. 82 f. 

128) S. 257/8. 

12«) Gaius IV, 16 a. E. 
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Charakter des Testamentes nur eine Vorfrage zu der Entschei- 
dung über den Erbanspruch des Klägers bildete; und wenn 
Bachofen schließlich behauptet, daß allein die Verbindung der 
Querel mit der h, p, es gewesen sei, die diese Klage — nämlich 
die Querel — aus den Händen des Centumviralgerichts in die 
einzelner Richter bringen konnte, so ist u. E. gerade das Gegen- 
teil richtig. 180) 

^*^) Näheres unten bei Note 217 f. 



m. 

Daß in den Digesten Quellenstellen erhalten sind, die die 
Möglichkeit einer Realisierung des materiellen Noterbenrechts 
vor dem unus iudex bezeugen, kann, trotz des energischen Wider- 
spruchs Eiseies, ^*^) u. E. Wlassak^^*) kaum bestritten werden; 
wir meinen 1. S und 1. 17 § i D. 5, 2.^*^) Die übrigen von Wlassak 
angezogenen Stellen dürften auf extraordinaria cognitio zu be- 
ziehen seinJ**) Aber auch jene beiden Stellen mit Hilfe der 
Annahme aus dem Wege zu räumen, daß dort der Plural von 
den Kompilatoren (oder früher) in den Singular umgeändert 
worden sei, scheint uns allzu gewagt, ^*^) da jeder erkennbare 
Grrund für ein solches Beginnen fehlte, und die Versuche, die 
Eisele^'^ gemacht hat, um diese seiner Theorie so sehr entgegen- 
stehenden Stellen zu beseitigen, sind u. E. nicht gelungen. 

Von wann allerdings die eingangs angedeutete Neuerung 
zu datieren ist, ob sie auf die julische Prozeßgesetzgebung zurück- 
geht oder nur tatsächlicher Übung ihren Ursprung verdankt, — 
das sind Fragen, deren Beantwortung durchaus davon abhängt, 
wie man sich die Regelung der Kompetenz des Centumviral- 
gerichts zu denken hat 

Pflichtet man in diesem Punkte, wie wir es tun, Wlassak 
bei und nimmt an, daß hier die Gerichtsgesetze des Augustus 
nichts geändert haben, ^*') so daß die Centumvim nach wie vor 
eine konkurrierende Gerichtsbarkeit gehabt hätten, so bietet das 
allmähliche Aufkommen des agereperformulafnmchXs bemerkens- 
wertes. Zu verwundem wäre dann neben dem Umstand, daß 



»•«) S. 267 f. 

»»«) I S. 2i4f. 

"*) Vgl. auch unten bei Note 395 über 1. 8 § 13 D. 5, 2. 

***) Vgl. unten bei und in Note 372. 

^SB) Obwohl nicht zu bestreiten ist, dafl gerade in den beiden angeführten 
Stellen der Satzbau die im Texte bezeichnete Korrektur, anders wie z. B. in 1. 10 
pr. D. 5, 2, ohne weiteres gestattete. 

'•^ S. 277 Note 3. 

!••) I S. 221. 
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das nicht schon früher geschah, ^»s) nur das eine, wie die alte 
Prozeßform daneben in der klassischen Zeit nicht nur sich be- 
haupten, sondern, wenn man nach dem Zahlenverhältnis der auf 
Centumviral- und Formularprozeß bezüglichen Stellen urteilen 
darf, sogar noch jetzt das Übergewicht behalten konnte;"^) wenn 
nicht, wie später zu zeigen sein wird,**®) für diese Periode ein 
Wechsel in der Auffassung des Wesens des materiellen Not- 
erbenrechts anzunehmen wäre. Die neue Anschauung, derzufolge 
es sich jetzt im Prozeß nicht mehr um Nichtigkeit oder Wirk- 
samkeit, sondern um Vernichtung oder Aufrechterhaltung eines 
Testamentes drehte, ^*^) trug vielleicht dazu bei, daß die Inoffi- 
ziositätsstreitigkeiten in Italien — nur hier kamen tatsächlich 
Centumvim und untis iudex nebeneinander in Betracht^**) — 
doch regelmäßig vor jenen* ^3) ausgetragen wurden.^**) — Unter 
solchen Umständen kann von einer Angabe bestimmter einzelner 
Zeitpunkte innerhalb dieser die ersten zwei Jahrhunderte unserer 
Zeitrechnung umfassenden Periode nicht die Rede sein. 

Falls man Wlassak nicht beistimmt und der julischen Prozeß- 
gesetzgebung eine neue Kompetenzabgrenzung zwischen Centum- 
viralgericht und Einzelgeschworenem zuschreibt, **öj so könnte man 
versucht sein, die aus den Quellen der klassischen Zeit zu ent- 



"•) Darüber vgl. oben nach Note 66. 

>»•) Vgl. Wlassak I S. iio, 222. 

^*®) Vgl. unten bei Note 310 f. 

"») Vgl. unten, Abschnitt V i. Anf. 

1*^ Vgl. 1. 29 § 4 D. 5, 2; dazu Eisele S. 267, 280, dessen Ausführungen 
wir mit Rücksicht auf unsere abweichende Auffassung nur teilweise beistimmen 
können. 

**«) Vgl. oben bei Note 70. 

1^) Anders Wlassak I S. 213, 215, 222. Seine Abweichungen erklären sich 
nur zum Teil aus seiner von der unsrigen abweichenden Datierung der Anfänge 
einer „Rescission letztwilliger Erklärungen wegen Pflichtteilsverletzung** (S. 214; 
vgl. oben bei Note 56 f.); u. E, sind seine Ausführungen insofern nicht ganz 
lückenlos, als auch er ein allmähliches Aufkommen der Gerichtsbarkeit des WMM 
iudex für Inoffiziositätsprozesse annimmt (S. 214, 215) und trotzdem die Querel- 
sachen noch im 2. Jahrhundert n, Chr. ihrer Mehrzahl nach durch das Centum- 
viralgericht aburteilen läfit (S. iio, 215, 222); man vermiflt hier die Begründung 
dafür, wie sich die Centumviralkompetenz trotz der Beschwerden, die ein Prozefl 
vor diesem Gerichtshof mit sich brachte (vgl. Suet. Vespas, c. X), dem Formular- 
verfahren gegenüber überhaupt behaupten konnte^ 

^**) Auf den mannigfachen Widerstreit der Ansichten, die hierüber im ein- 
zelnen aufgestellt worden sind, ist an diesem Orte nicht näher einzugehen; vgl. 
Wlassak I S. 207 f. 
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nehmende Gerichtsbarkeit des iudex privatus in Inoffiziositäts- 
sachen auf eben jene Gesetzgebung zurückzuführen; jedoch wird 
wohl besser von derartigen Vermutungen in Anbetracht der 
Belanglosigkeit dieser Neuerung i**) bei dem vöUigen Schweigen 
der Quellen über ihren Grund ganz abgesehen. 

Was die Form betriflft, in der vor dem unus iudex in solchen 
Fällen verfahren wurde, so ist uns von einer besonderen Formel 
nichts überliefert.^*') Daher wird anzunehmen sein, daß es hier, 
wie vor den Centumvirn, in derselben Weise geschah, in der 
gewöhnliche Erbschaftsstreitigkeiten ausgetragen wurden, also 
entweder mit Hilfe einer Präjudizialsponsion, die zum Gegen- 
stande die Frage hatte, ob die hereditas qu, d, a, ex iure 
Quiritium dem Kläger zukomme, **®) und daran sich anschließender 
editio formulae,^^^) oder mit Hilfe der h.p,: si paret hereditatem 
qu, d, a, ex iure Quiritium Auli Agerii esse relL Das beweisen 
1. 5 und 1. 17 § I D. 5, 2;^^) aus diesen beiden Stellen geht hervor, 
daß sich das Verfahren im Formularprozeß von dem vor den 
Centumvirn in nichts unterschied, somit auch hier die Behaup- 
tung der Inoffiziosität des Testamentes erst in iudicio zur Be- 
gründung der in der intentio aufgestellten vorgebracht wurde. 
Es bedeutete hier daher — und deshalb kommt diesem Punkt 
u. E. nur ganz untergeordnete Bedeutung zu — die Zulassung 
des agere per fonnulam keine Änderung des materiellen Rechts- 
zustandes, sondern lediglich eine Erweiterung der Möglichkeiten 
der prozessualen Durchsetzung eines Privatrechts. — 

Nicht nur vor den Centumvirn, sondern auch dann, wenn 
sich der Kläger der Formel der h. p, bediente, war für ihn seine 
quiritarische Erbberechtigung Voraussetzung eines erfolgreichen 
Prozesses, und deshalb reichten diese Formen zur Realisierung 
des materiellen Noterbenrechts nicht mehr aus, sobald man von 
der agnatischen Verwandtschaft absah und auch nur kognatisch 



14«) Vgl. unten nach Note 150. 

i*') Vgl. Schlesinger S. 478. 

^ Gaius IV, 93. 

"») Vgl. Lenel, Edikt S. 112 (dazu Eisele S. 270 Note 2), edit I S. 159 f. 
und Wlassak I S. 216, die allerdings beide einen anderen Gegenstand der Sponsion 
annehmen dürften; vgl. unten bei Note 220, 235. 

180) Vgl. die Worte testamenti factumem habuisee defunctua non credUur^ 
auf die Eisele mit Recht aufmerksam macht (S. 260 Note 2, 277 Note 3); während 
das, was er sozusagen zur Entschuldigung des von Paulus im folgenden gebrauchten 
Ausdruckes iudex bemerkt, kaum stichhaltig sein dürfte (vgl. unten bei Note 354). 
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mit dem Erblasser verwandten Personen jenes Recht zuspracht s') 
Wann das geschah, ist nicht überliefert. Da Voraussetzung dafür 
der Umstand ist, daß der Prätor bereits ihr Intestaterbrecht 
(durch Verheißung der bonorum possessio) anerkannt hatte, so 
möchten wir eine der Ausbildung der bonorum possessio contra 
tabulas^^^) parallel gehende Entwicklung annehmen und deshalb'^*) 
das letzte Jahrhundert v. Chr. dafür ansetzen. 

Wie sollten nun diese Kognaten ihr Recht durchsetzen? 
Der Weg der legis actio war für sie ungangbar, ^^*) und ebenso 
Wäre die civile h. p, für sie selbst in dem Fall unmöglich ge- 
wesen, daß sie — was u. E. zu leugnen ist^^^) — von Anfang 
an den Agnaten zu Gebote gestanden hätte. Eisele^^®) meint, 
daß ihnen mit dtv possessoria k. p. hätte geholfen werden können, 
wenn nicht die Inoffiziositätssachen stets den Centumvirn vor- 
behalten gewesen wären. Obwohl nun dieser Einwand, den 
sich Eisele selbst macht, u. E. nur für die voraugusteische 
Periode berechtigt ist, so halten wir seine Behauptung trotzdem 
für überhaupt unzutreffend. Die k, p, possessoria kann nur der- 
jenige anstellen, dem der Prätor die bonorum possessio erteilt 
hat, und das ist, wie Ulpian in 1. 8 pr. D. 37, 4 erklärt, contra 
tabulas testamenti inofficiosi ausgeschlossen.^*') Wenn sich 
trotzdem aus einer Reihe von Stellen ^^s) (jie Möglichkeit einer 
adgnitio bonorum possessionis ^^^) für den Pflichtteilsberechtigten 
ergibt, ^®^) so steht dieser Umstand jenem Satze deshalb nicht 



1^1) Gegen Hartmanns (S. 7 Note 3) Gedanken an eine Fiktion in der 
Formel (dazu Schlesinger S. 475, Schröder S. 433/34) vgl. die treffenden Aus- 
führungen Eiseies S. 266/7. 

1^2) Die doch jedenfalls den Erblasser zu einer klaren Kundgebung seines 
letzten Willens nötigen, und damit vielleicht (?), falls dieser ungerecht war, die 
Handhabe zu einer Anfechtung des Testamentes verschaffen sollte. 

"*) Vgl. Schröder S. 1 10/16 c. cit., Girard S. 843/4, 855. 

"*) Vgl. Eisele S. 266/7 c. cit. 

"*) Vgl. oben bei Note 65. 

»»«) S. 267. 

**') Vgl. hierüber unten bei Note 216. 

"8; L. 6 § 2, 1. 7, 1. 8 pr. D. 5, 2, 1. 2 C. 3, 28; vgl. 1. 8 § 16 D. 5, 2, 
1. I C. Th. 2, 19 =r 1. 27 C. J. 3, 28. 

^^®) Die man u. E. fälschlich nach 1. 8 pr. D. 5, 2 als 6. p, „W^M wdiwm- 
dae gratia^^ bezeichnet hat; diese Worte {l, ord. gr.) sind in jener Stelle zu 
(idgnitam zu ziehen und nur den von dem Agnoszierenden mit der adgnUio ver- 
folgten Zweck, nicht aber eine besondere Art der b, p. zu bezeichnen bestimmt. 

^^) Vgl. Bachofen S. 89, Vangerow II § 478 Anm. Ziff. 2 c. cit., Unzner 
S. 78/9 c. cit. 
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entgegen, weil .diese b. p,, die nur in Verbindung mit der 
Instruierung eines Inoffiziositätsprozesses erteilt wird,^®^) wie 
weiter unten ^**) zu zeigen, eine antizipierte *••) b. p. ab intestato 
ist Wie wohl schon die bestimmte Äußerung Ulpians in 1. 8 
pr. D. 37, 4 zu schließen gestattete, dient diese b, p. anderen 
Zwecken ^^) als den sonst mit der Erbittung oder Gewährung 
einer b. p, contra tabulas verfolgten. Daß sie insbesondere 
nicht die Anstellung einer h. p, possessoria ermöglicht, ergibt 
sich aus 1. 2 C. 3, 28; dieses Reskript stellt ausdrücklich fest, 
daß die Erlangung unserer b. p, (ab intestato) nicht dazu be- 
rechtigt, dem heres scriptus den Besitz der Erbschaftssachen zu 
entziehend •'*) Damit entfallt auch ohne weiteres die von 
Schröder^ß®) aufgestellte Vermutung, daß solche Pflichtteils- 
berechtigte, die sich nur vermöge einer b. p. zur Erbschaft ziehen 
konnten, mit Hilfe einer Sponsion, die auf die erfolgte Erteilung 
der b. p, abgestellt war, zur sacramenti actio in personam ge- 
langten.^*') Selbst wenn sich die beiden Parteien (Testaments- 
erbe und bonorum possessor ab intestato) darin einig gewesen 
wären, jene Sponsion und die übrigen zur legis actio gehörigen 
Formalitäten vornehmen zu wollen, hätte der Prätor zu diesen 
Handlungen seine Mitwirkung versagt.**®) Jedoch dürfte es 
soweit nie gekommen sein, da eine actio auf Grund einer 
Sponsion mit dem oben beschriebenen Objekt, wie Eisele***) 
hervorhebt, überhaupt zwecklos gewesen wäre; hätte der bonorum 
possessor auch gesiegt und die Feststellung erzielt, daß ihm die 
b. p. erteilt worden sei, so wäre ihm dieses Urteil weder vor 



^^^) Vgl. einerseits 1. 8 pr. D. 5, 2 (. . adgnitam litis ordinand(ie gratia , .) 
und 1. 2 C. 3, 28 (. . de testamento acturum te . .), andererseits 1. i C. Th. 2, 19 
(. . agnatione durante sine auxüio praetoris . .). 

1»«) Vgl. besonders bei Note 415. 

^^) Antizipiert insofern, als sie streng genommen erst auf Grund des Zu- 
Standes erteilt werden könnte, der nach siegreich durchgeftihrtem Inoffiziositäts- 
prozefi bestünde; vgl. unten bei Note 399 f. 

^•*) Vgl. unten bei Note 399 f., besonders 401 f. 

^^) Daher unrichtig Bachofen S. 89 unten und F. A. Schilling, Bemerkungen 
über röm. Rechtsgesch. S. 211 f. 

^'^) s. 433/4. 

*•') Vgl. Gaius IV, 93 und 95. 

*•*) Vgl. hierzu Bekker, Sav.-Zeitschr. XXVII S. 22—25, besonders S. 23, 
wo er die Rolle, die der Prätor in iure spielt, dahin charakterisiert, dafi er (der 
Prätor) „als wollendes Subjekt recht in der Mitte des ganzen Vorgangs (der 
Litiskontestation) stehe** — eine Anschauung, die wir durchaus teilen. 

«••) S. 267. 
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den Centumvim noch, wie wir auf Grund von- 1. 2 C 3, 28 hin- 
zufügen dürfen, auch vor dem iudex privatus irgendwie von 
Vorteil gewesen. — 

Wir gelangen so zu dem Ergebnis, daß die bekannten Klag- 
typen in den oben^'®) bezeichneten Fällen versagen. 

Anfänglich half man hier u. E., entsprechend der nur all- 
mählich fortschreitenden Entwicklung des prätorischen Erbrechts, 
je nach den Umständen mit einer ad hoc getroffenen Entschei- 
dung. Mit Hilfe dieses Gedankens dürften einige uns über- 
lieferte Urteile (I, II, mit einem Anhang III) zu erklären sein, 
deren Rechtfertigung vom dogmatischen Standpunkte aus 
Schwierigkeiten bietet; wir meinen Val. Max. VII c. 7 § 2 
und § 5. 

I. Was die erste Stelle betrifft,^^^) so handelt es sich hier 
darum, daß ein Vater, dessen Sohn sich infolge von Adoption 
in der Gewalt seines mütterlichen Oheims befindet,^'*) jenen 
Abkömmling in seinem Testament übergangen hat, so daß 
dieses weder nach ius civile wegen Prätention eines sutis 
nichtig ist,^"*) noch die Erteilung einer b, p. contra tabu- 



i«») Vor Note 154. 

^'^) Die Stelle lautet: Item M. Ännd Carseolani splendidisnmi equUis 
Bomani fUiuSf a Sufenate avunculo stio adoptatus teatamentum naturalis 
patriSf quo praeteritus erat^ apud Centumviroa resdditf cum in eo Tullianus 
Fampei Magni famüiaris ipso quidem Pompdo signatore herea scriptus esset, 
itague iUi in iudido plus cum eocceUentissimi viri gratia quam cum parentis 
cinerihus negotii fuit. ceterum quamvis utraque haec adversus nitebawtwr^ 
tarnen patema bona optinuit: nam L, quidem Sextüius et P, PopüiuSf quos 
M, Aimeius sänguine sibi coniunctos eadem ex parte qua T\Ulianum heredes 
feceratf sacramento cum adülescentulo contendere ausi non sunt, tametsi 
praecipuis eo tempore Magni viribus ad defendendas tabulas testamenti iwvi- 
tari poterant, et aliquantum adiuvabat heredes quod M, Anneius in Sufenatis 
familiam ac sacra transierat, sed artissimum inier homines procreaMonis 
vineulum pairis simiU voluntatem et prindpis auctoritatem superavit 

*'*) Falls der pater adoptivus nicht bereits gestorben ist, worauf beinahe 
der Umstand schliefien läßt, dufi der Sohn selbst prozessiert. 

^"; Was diesen Satz betrifft, so glaubt Bachofen (S. 55) auf Val. Max. VII 
c. 7 § I die Behauptung stützen zu können, dafi zu der Zeit des dort erzählten 
Falles die Regel von der Notwendigkeit einer namentlichen Exheredation des 
Haussohnes oder auch nur einer Exheredation überhaupt, wenn auch nur imi^r 
ceteroSf noch nicht anerkannt gewesen sei. Nun kann allerdings, wie aus 1. 4 
§ 2 C. 6, 28 in Verbindung mit der Tatsache, daß das Centumviralgericht frühestens 
im Jahre 241 v. Chr. eingesetzt sein dürfte (Keller- Wach S. 31, Hartmann-Ubbe- 
lohde S. 300/1, Wlassak I S. 126, 138, Mommsen, Abriß S. 249,- Eisele S. 269, 
Girard, Organisation Jud. I S. 23 Note 2 [hier auch ältere Literatur], Manuel 
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las^''*) möglich wäre.^'^) Es liegt also, anders wie bei Val. Max. VII 
c. 7 § I, in der Tat eine Verletzung des Pflichtteilsrechtes vor, 
und zwar des Pflichtteilsrechtes eines Deszendenten, der für den 
Fall, daß der Erblasser die Errichtung eines Testamentes unter- 
lassen hätte, nicht sein civiler Erbe wäre. Daß trotzdem die 
Centumvim, die doch nur über civiles Erbrecht entschieden, der 
le^s actio des Sohnes stattgeben, läßt sich u. E. nur damit er- 
klären, daß es zu jener Zeit ein besonderes Rechtsmittel für 
solche Fälle noch nicht gab, und Billigkeitserwägungen das 
Konsilium veranlassten, den Sohn trotz seines Übertrittes in die 
Familie seines Oheims nicht abzuweisen.^^^) 

Jedenfalls kann aber nicht die Rede davon sein, daß es 
sich hier, wie das z. B. Schulting^'^) behauptet hat, um eine dem 
Sohn erteilte b, p, unde liberi handle.^^®) Da wir nichts davon 
hören, daß die eingesetzten Erben eine b, p, secundum tabulas 
nachgesucht haben, ^ 7'^) so wäre allerdings die Erteilung einer 
b. p. an den Sohn möglich, aber nicht der b, p, unde liberi^ da 
der Sohn adoptiert und dieses Verhältnis nicht durch Emanzi- 
pation aufgelöst worden ist,^®^) sondern der b, p. unde cognati, 
und die Zeit, die die Stelle voraussetzt, ließe sich mit unserem 



S. 975/76), hervorgeht, das Erfordernis einer namentlichen Exheredation der sui 
nicht sehr alt sein (vgl. auch Baron, Krit. Viertelj.-Schr. XXXIX S. 107 f.); aber 
dafi der von Valerius berichtete Fall, von dem es ganz ungewifi ist, wann er spielt, 
es noch nicht voraussetze, ist u. E. unzutreffend. Im Gegensatze zu Bachofen 
meinen wir, dafi es sich hier filr die Centumvirn darum handelte, ob nicht in- 
folge des Irrtums des Testators die Anwendung der Regel, dafi infolge der 
unterlassenen namentlichen Exheredation das Testament — wie die von dem Sohne 
angestellte vindicatio hereditatis es voraussetzt — nichtig sei, ausnahmsweise 
unterbleiben müsse, und dafi die Überwindung dieses Bedenkens das Bemerkens- 
werte an dem Fall ist. Vgl. zur Behandlung des Irrtums 1. 27 § 4, 1. 28 D. 5, 2, 
1. 93 D. 28, 5 und dazu Unzner S. 54 f. und Eisele S. 275. 

*'*) Wobei wir ganz von der Zeit absehen, zu der der Fall spielt. 

*^^) ^S^' Gaius II, 137, wo a. E. der Fall des Todes des pater adoptiviM 
(Note 172) ganz mit Recht nicht erwähnt ist, da dann der Adoptierte schon 
diesen zu beerben Gelegenheit hatte. 

^'^) Dafi die Stelle zu Schlüssen auf einen feststehenden Rechtszustand 
keineswegs berechtigt, beweist 1. 10 C. 8, 47 (48), aus der hervorgeht, dafi die 
Frage, auf die es bei Valerius ankommt, noch zu Papinian^s Zeiten be- 
stritten war. 

^") In seiner Exercitatio ad Val. Max. libr. VII c. VII ed. Torrenianae 
(1726) subiecta, ad h. l. (§ 2). 

»'») Vgl. Unzner S. 8 Note 13 c. cit. 

"•) Vgl. 1. I § 6 D. 38, 6. 

^*>) Vgl. Ulp. Fr. XXVIII, 8 und oben Note 175. 
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Wissen von dem Alter dieser b, p, wohl vereinigen.^ ^i) Voraus- 
setzung wäre aber dabei, daß das Centumviralgericht, wie 
Bachofen ^8^) will, der eigentliche Schöpfer des sogenannten 
prätorischen Erbrechtssystenis, der Prätor nur sein ausführendes 
Organ und jenes gewissermaßen eine Appellationsinstanz von 
dem — in der Erteilung der b. p, liegenden — Entscheide des 
Prätors wäre. Nun ist zwar zuzugeben, daß der Prätor höchst- 
wahrscheinlich zu Anfang nur den nach Zivilrecht berufenen 
heredes seine b, p, erteilte ;^83) im übrigen müssen wir aber den 
von Bachofen aufgestellten Grundsatz, von dem er selbst^®*) ge- 
steht, daß eine unmittelbare Bestätigung für ihn beizubringen 
unmöglich sei, für unrichtig halten. Er scheitert u. E. schon 
daran, daß, wie es Cic. in Verr. II, i c. 45 § 1 1 S ^®^) in Verbin- 
dung mit Gai. IV, 93 und 95 sehr wahrscheinlich macht,^®*) die 
Centumvirn um das Jahr 70 v. Chr., also zu einer Zeit, da die 
b, p, noch in den Anfangen ihrer Entwicklung stand, schon für 
Streitigkeiten über civiles Erbrecht nur mehr konkurrierende 
Gerichtsbarkeit hatten, da solche mit Hilfe einer Präjudizial- 
sponsion 1^'') vor den Einzelrichter gebracht werden konnten, und 
daß für die Zeit der klassischen Juristen, für die Bachofen den 
Centumvirn noch starken Einfluß auf den Ausbau des Systems 
der b, p. secundum tabulas zuschreiben muß,^®®) die Digesten auf 
die Alleinherrschaft des unus iudex auf dem Gebiete dieser ge- 
wöhnlichen Erbrechtsstreitigkeiten schließen lassen.^*®) U. E. judi- 
zierten die Centumvirn stets nur nach ius civile^ und der Prätor 
stand neben ihnen als selbständiger rechtsbildender Faktor, der 
wohl die Möglichkeit hatte, rechtliche Anordnungen, die er, sei 



>«») Vgl. Girard S. 843/4. 

IM) S. 70—82. 

188J Vgl. neuestens Starke (oben Note 32) S. 34/5. 

»8*) S. 71. 

18ÖJ — WO es trotz Wlassaks (S. 113) Bedenken u. E. natürlicher ist, statt 
an den Gegensatz zwischen direktem und indirektem Streiten (auf detn Umwege 
der Sponsion) übet die "hereditoB an den Gegensatz zwischen einem Prozeß vor 
den Centumvirn und dem Eiozelrichter zu denken, da bei der leg%% actio un- 
mittelbar nur über die Frage, wessen aacramentum iustmn sei, somit auch hier 
nur indirekt über die heredit(M gestritten und entschieden wurde — 

186) Vgl. Wlassak I S. 11 1/4. 

187) — während die Formel der Ä. p. damals wohl noch nicht proponiert 
war: Wlassak I S. 112 unten — 

"8) S. 79. 

»89) Vgl. Lenel, Edikt S. 138 = edit I S. 198/9, Wlassak I S. 213, Lamm- 
fromm, Zur Geschichte der Erbschaftsklage S. 5"~"7» 



— 32 — 

es allgemein oder nur für einen einzelnen Fall, getroffen hatte, 
zur Geltung zu bringen. Stand eine legis actio in Frage, deren 
Durchführung vor dem Centumviralgericht seine Absichten iUu- 
sorisch zu machen drohte, so verweigerte er dem Kläger **^^) 
seine Mitwirkung bei der Instruierung des Prozesses,^*^) und 
wenn es sich um einen Formularprozeß handelte, so stand ihm 
nicht nur die denegatio actionis^ sondern auch eine Gestaltung 
der Formel zu Gebote, die die Herbeiführung eines von ihm 
nicht gewollten Rechtszustandes unmöglich machte. Daß ge- 
rade auf diesem Gebiete, wie Gai. ü, 1 20 und 1. 1 2 pr. D. 28, 3 
beweisen, später die kaiserliche Gesetzgebung eingriff, dürfte 
nicht sowohl für die Unrichtigkeit der hier vertretenen An- 
schauung, als vielmehr dafür sprechen, daß der Prätor zu der 
Zeit, da die dort genannten Reskripte ergingen, zu diesem Aus- 
bau des einst von ihm geschaffenen Systems nicht mehr im- 
stande war. 

Was nun unseren Fall betrifft, in dem, wie festgestellt, dem 
Sohne die b. p, unde cognati erteilt sein könnte — ohne daß 
der Wortlaut der Stelle irgendwie zu dieser Annahme nötigte — , 
so beweist Ulp. Fr. XXVIII, 13,*^*) daß noch zu Ulpians Zeiten 
unter derartigen Umständen die b, p, sine re war, indem der im 
Testament eingesetzte Zivilerbe mit der Vindikation der hereditas 
durchdrang; mit der Annahme einer solchen b. /. unde cognati 
wäre somit für die Erklärung unseres Falles, der zur Zeit 
Ciceros spielt, nichts gewonnen. Damit dürfte die behauptete 
Anomalie ^^^) der von den Centumvirn gefällten Ent- 
scheidung bewiesen sein; sie ist u. E. nur unter der An-' 
nähme einer Ausdehnung des Pflichtteilsrechts auf die Kognaten 
zu verstehen, denen es damals an einem ordentlichen Rechts- 
behelf (zur Durchsetzung des sogenannten materiellen Noterben- 
rechtes) noch fehlte. 

IL Sie findet ihr Gegenstück sowohl dem Tatbestande wie 



^•ö) Genauer: dem, der Kläger werden wollte. 

»»!) Vgl. oben bei und in Note i68, und femer Val. Max. VII c. 7 § 5 : 
heredea lege agere passua non est. Das wäre nicht erforderlich gewesen, wenn 
nicht zu besorgen gewesen wäre, dafi die Centumvirn den heredes gegen seinen 
bonorum possessor Recht gaben. Somit entsprach entweder der prätorische Rechtsakt 
nicht der Rechtsanschauung des Gerichts, oder dieses durfte auf ihn keine Rück- 
sicht nehmen; welche Alternative zutrifift, ist uns nicht zweifelhaft. 

^•') Bei der Lesart . .; veluti si sit scriptua herea rdl,\ vgl. Gaius III, 36. 

^ Vgl. Schröder S. 114/5. 
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der Entscheidung nach in Val. Max. VII c. 7 § 5.^®*) Ist der 
hier genannte Stadtprätor Calpurnius Piso, wie C. Kempf ^^^) es 
sehr wahrscheinlich gemacht hat, mit dem von Cicero ^*^) mehr- 
fach genannten Konsul des Jahres 67 v. Chr., C. Calpurnius Piso, 
identisch, so muß sich der in § 5 berichtete Fall wenige Jahre ^^") 
vor dem eben besprochenen zugetragen haben. Der Tatbestand 
ist hier der, daß ein Vater einen seiner acht Söhne in Adoption 
gegeben hat, dieser dann, wie wohl zu ergänzen ist,^^®) sui iuris 
geworden ist und in seinem Testamente seinen Vater enterbt 
hat. Dieser beklagt sich^®^) über diesen gröblichen Verstoß 
gegen das officium pietatis\ er erhält daraufhin vom Prätor die 
bonorum adulescentis possessio und zugleich Schutz gegen die 
testamentarischen Zivilerben.200) — Nach ius civile hätte der 
Vater zweifellos kein gesetzliches Erbrecht, da dieses eine 
Intestaterbfolge von Aszendenten — ganz natürlich, da sein 
System auf der Agnation mit dem Erblasser beruht und agna- 
tisch verwandte Deszendenten vermögensunfahig sind — , von 
dem dem Erbrechte des Patrons entsprechenden des parens 
manumissor^^^) abgesehen, überhaupt nicht kennt. Dieser letzt- 
genannte Fall trifft hier nicht zu, und es wäre daher von einer 



^w) Egregia C. quoqae Calpumi Fisonis praetoria urbis conatitutio: cum 
enim ad eum Terentius ex octo filiia, quos in adiüeacentiam perduoceratj ab 
uno in adoptionem dato exheredatum se querellam dettdissety bonorum adu- 
leecentis possessionem ei dedit heredeaque lege agere pasaua non est tnovit 
profecto JPisonem patria maiestaSf donum vita^y beneficium edttcationis, sed 
cUi^id etiam fleocit drcumatantium liberorum numerus^ quia cwm patre altern 
fratrea impie eocheredatoa videbat — Vgl. Cuiac, Obs. IV c. 15, Glück VII 
S. 366/7, Leist, Forts, von Glück I S. 69—76. 

*®*) In den Erläuterungen seiner (ersten) Ausgabe (Berlin, Reimer 1854) ad 
h. l,\ zustimmend Leist a. a. O. S. 74/5* 

^^ Vgl. die Nachweise a. a. O. 

*«') Arg. Val. Max. VII c. 7 §2: . . praedpuia eo tempore Magni viri- 
bua . . und ferner ebendort weiter unten : . . prinoipia («» Pompei Magni) auc- 
toritatem . . 

^^ Da frühestens Augustus den Haussöhnen eine, wenn auch nur be- 
schränkte, Testierfähigkeit, und zwar über das pecUlium caatrenae, verliehen hat; 
vgl. pr. J. 2, 12, Ulp. Fr. XX, 10, Fitting, Castr. pec. S. 11 f. 

^^) Für diese Stelle (und diese Periode überhaupt) ist es jedenfalls richtig, 
dafi „querela^^y wie Fitting a. a. O. S. 233 will, die irgendwie und irgendwo statt- 
findende „Anführung, das Testament sei ein pflichtwidriges und als solches für 
ungiltig zu erklären", bedeutet; vgl. auch Leist a. a. O. S. 70 bei Note 55. 

a«ü) Vgl. dazu oben Note 191. 

«^1) Vgl. Gaius III, 40, Ulp. Fr. XXVII, 1—4, 1. n D. 37, 14; CoUat. XVI 
c. 9 § 2, § 8 J. 3, 2. 

Hellwig, querela inoff. test. 3 
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auf insania des Erblassers gegründeten legis actio kein Erfolg 
zu erwarten. Von einer b, p. contra tabiäas aber könnte nicht 
nur wegen des Vorhandenseins eines enterbenden Testamentes, son- 
dern schon deshalb keine Rede sein, weil auch hier*^*) überhaupt 
keiner der Fälle vorliegt, in denen sie erteilt zu werden pflegt. 
Geschieht das doch, von den sonstigen Voraussetzungen ganz 
abgesehen, nur gegen ein Testament desjenigen, dem gegenüber 
der Agnoszierende in der Klasse unde liberi intestaterbberechtigt 
wäre,^®^) und contra tabiäas eines libertus und emancipatus^^^) — 
U. E. handelt es sich in dieser Stelle um eine b, p. unde cognatt, 
die infolge des prätorischen Eingreifens ausnahmsweise cum 
re ist, und das beweist dann — unter Berücksichtigung von 
Ulp. Fr. XXVin, 1 3 2®^) — wiederum nicht nur, daß es damals 
an einem ordentlichen Rechtsbehelf für solche Fälle eines auf 
nur kognatischer*®*) Intestaterbberechtigung beruhenden Pflicht- 
teilsrechtes fehlte; der Fall liefert uns auch einen weiteren Be- 
leg für die oben*^^) vertretene Ansicht, daß der Gedanke, der 
der Erteilung dieser b. p, zugrunde liegt, gegen Ende der 
Republik auf dem Gebiete des Zivilrechts schon eingebürgert war. 

III. Schließlich ist hier noch der oben*®®) angeführten Stelle 
bei Val. Max. VII c. 7 § 3 zu gedenken.*®^) Nach diesem Be- 
richt weist Augustus den Gajus Tettius, den sein Vater exhere- 
diert hatte, durch Dekret in den Besitz des väterlichen Ver- 
mögens. Das wird dann z. B. von Bekker*^®) dahin ausgebeutet, 
daß damals ein regelmäßiges Rechtsmittel zu dem mit dieser 
missio in bona verfolgten Zweck noch nicht in Gebrauch ge- 
wesen sei. Diese Auslegung ist u. E. nicht zwingend, vielmehr 



20«) Ebenso wie in § 2 Val. Max. VII c. 7. 

*^') Vgl. § 7 J. 2, 13. 

*®*) Vgl. Koeppen^ Lehrbuch S. 603/4. 

'^ Vgl. oben Note ,192. 

20«) Dies Moment läßt Leist a, a. O. S. 72/3 außer Acht; daher ist seine 
Auffassung der Stelle u. E. unzutreffend. Dasselbe dürfte von Hartmann (S. 7 bei 
Note i) gelten. 

*<>') Vgl. oben bei Note 153. ' 

«>«) Bei Note 60. 

*>») Sie lautet: C. aMiiem Tettium a pcUre infantem exheredatum, Petronia 
matre, quam Tettius, quoad viocit, in matrimonio hafmertU, natum, divus 
Äuffustus in bona patema ire decreto suo iussit, patria patriae animo tww«, 
quoniam Tettius in proprio lare procreato ßio summa cum iniquitate pater- 
num nomen dbrogaverat. 

*^") S. 279; vgl. oben bei Note 56 f: 
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auch folgende zulässig. Valerius erzählt, daß der Sohn „infans 
exheredatus*' sei; das kann nun zwar bedeuten, daß er nur zu 
der Zeit, wo der Vater das Testament errichtete, in dem er 
seinen Sohn enterbte, infans gewesen ist; näher scheint uns 
aber die Annahme zu liegen, daß er es auch damals, als die 
Exheredation erst rechtliche Bedeutung erlangte, d. h. noch 
beim Tode seines Vaters war. In diesem Falle hätte es aber 
von Seiten des Sohnes zur Erlangung der Erbschaft einer legis 
actio bedurft,**^) da ja ein formell giltiges Testament vorlag, 
das die Erteilung einer ^. /.***) durch den Prätor ausschloß; und 
diese anzustellen war er als infans nicht imstande. 
Denn sein Vater war, wie das Vorhandensein von bona be- 
weist, sui iuris gewesen, der Sohn demnach durch seinen Tod 
sui iuris geworden, und wenn irgendwo, so kam es bei der 
legis actio auf eigenes fari des Berechtigten an; wie streng 
man in diesem Punkte noch in viel späterer Zeit war, dafür 
bietet 1. 67 (65) § 3 D. 36, i **3) ein Beispiel. Selbst das formlos 
extra ordinem vor dem Prätor vorzubringende Begehren, daß 
eine mit einem Universalfideikommiß belastete Erbschaft auf 
Gefahr des Fideikommissars von dem Fiduziar angetreten werde, 
damit die Restitution erfolgen könne,*^*) kann weder von einem 
pupillus infans, cum fari non possit, noch in dessen Vertretung 
von seinem Tutor ausgesprochen werden.^'^) — Da Tettius so, 
nehmen wir an, einerseits den ordentlichen Rechtsweg zu be- 
schreiten nicht imstande, andererseits aber sein Anspruch 
zweifellos begründet ist — denn wie könnte ein infans seinem 
Vater Grund zur Enterbung bieten? — , greift hier Augustus mit 
seinem Dekret ein. Die Rechte, die dem infans kraft dieser 
missio in bona zustehen, sind der Ausübung durch einen Tutor 
fähig. 



'^^) Wobei vorauszusetzen ist, dafl damals ein agere per forrmdam in solchen 
Fällen noch nicht möglich war. 

***) Vgl. unten Note 215. 

*^«) Vgl. Kariowa, Rom. Rechtsgesch. II S. 278. 

«^*) Vgl. 1. 4 D. 36, I. 

***)jDagegen kann die Erbitterung der 6. p. durch einen Tutor oder Curator 
erfolgen; vgl. 1. 67 (65) § 3 a. E. D. 36, i und 1. 11 D. 26, 8. 
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IV. 

Je öfter nun, um zu der Frage der prozessualen Durch- 
setzung eines auf kognatischer Intestaterbberechtigung beruhen- 
den Pflichtteilsrechtes zurückzukehren, solche Fälle auftauchten, 
in denen derartige Ansprüche geltend gemacht wurden, desto 
dringender mußte das Bedürfnis nach einem entsprechenden 
Rechtsmittel werden. Ein solches hätte der Prätor, den Weg 
weiter verfolgend, den wir ihn bei Val. Max. VII c. 7 § 5 be- 
treten sehen, in d e r Form schaffen können, daß er auch in den 
Fällen der Inoffiziosität eines Testamentes eine b, p, zu erteilen 
verhieß; er hat es nicht getan,*^*) vielleicht, weil es hier mehr 
als irgendwo anders auf die Umstände des einzelnen Falles an- 
kam. Vielmehr finden sich in den Digesten zahlreiche Spuren, 
die auf ein den Präjudizien formell ähnlich gestaltetes, mit der 
Entscheidung testamentum inofficiosum esse endendes selbstän- 
diges Verfahren hinweisen.^^') Es sind dann daraus in der 
Tat auch derartige Schlüsse gezogen worden; fast überein- 
stimmend hat man neuerdings*'®) für das Verfahren vor den 



■*«) Vgl. 1. 8 pr. D. 37, 4, oben bei Note 157. 

"') Vgl. Bekker S. 273 Note 3, Eisele S. 264/6. 

«1^ Vgl. Bekker S. 279 f., Schröder S. 431, Unzner S. 45 f. — Was die 
selbständige Querel vor den Centumvirn betrifft, die Hartmann in 
seinem mehrfach genannten Programm gegenüber der damals (1864) herrschenden 
Meinung verteidigte (a. a. O. besonders S. 8 — 12), so ist es nicht ganz leicht, zu 
erkennen, welche Form ihr Hartmann eigentlich zuschreibt. Eisele (S. 262 bei 
Note 2) versteht Hartmann dahin, dafi er sie stets mit einer ^on'Mn^ta^: inof- 
ficiosum esse testamentwm enden lassen wolle (so tatsächlich Rudorff, Rom. 
Rechtsgesch. II § 77 bei Note 20). Nun tut allerdings Hartmann bei Besprechung 
der 1. 19 D. 5, 2 gelegentlich (S. 17 bei Note i) eine derartige Äußerung (deren 
Inkonsequenz schon Schlesinger [S. 474] gerügt hat); sie dürfte jedoch kaum in 
der Weise zu verallgemeinem sein, wie Eisele es tut (vgl. Hartmann selbst S. 17 
Note 2). Wenn Hartmann von seiner selbständigen Querel sagt, dafi sie formell 
als vindicatio hereditatis auftrete (S. 8, 12), und dafi ihr zur vollständigen 
(wenn auch qualifizierten) h, p. nur ein Nachverfahren auf Besitzesresütution 
fehle (S. 11), wenn es sich bei ihr nach seinen eigenen Worten darum handelt, 
dafi „unter dem Schein der Feststellung eines bestehenden Rechtsverhältnisses 
dasselbe vielmehr erst durch den Spruch (des Gerichts) neu begrilndet -werden 
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soll" (S. 12; v^l. auch S. lo bei Note i), so ist daraus u. £. der sichere Schlufi 
zu ziehen, dafi nach Hartmanns Ansicht auch bei seiner selbständigen Querel die 
pronuntiaHo der Centumvim regelmäßig den Worten nach darüber, utrius Sacra 
mentum iustum^ utrius iniustum esset^ und damit dem Sinne nach darüber ent- 
scheiden sollte, uter recte^ uter non rede vindicasset Ist dies aber Hart- 
manns wahre Auffassung, so stimmt sie durchaus mit der von Schlesinger 
(S. 471 — 475) vertretenen überein. Die selbständige Querel, die beide so warm 
verteidigen, ist nur dem Namen nach ein ^ypraeiudicium** \ unter dieser irre- 
führenden Bezeichnung verbirgt sich hier eine in den Formen des Legisaktionen- 
verfahrens vor sich gehende Vindikation „ohne ein auf die Restitution der Erb- 
schaft gerichtetes arbitrium liti a,estiinanda^^ (so Schlesinger S. 472). Wenn 
Schlesinger (S. 474) meint, sie werde besser als h. p.^ .nur besonderer Art, 
bezeichnet, so müssen wir dem trotz des Widerspruches, den Hartmaxm gegen 
diese Bezeichnung einlegt, durchaus beistimmen. — Wie sollte nun diese Klage- 
form die Funktionen erfüllen, die wir von einer selbständigen Querel verlangen? 
„Weil der Querel auch ein solcher unterworfen war, in dessen Person die Voraus- 
setzungen für ein eventuelles auf Restitution gerichtetes Nacbverfahren nicht zu- 
trafen" (Hartmann S. 9), „weil der Satz, wonach in rem actiones nur gegen den 
Detentor oder juristischen Besitzer des streitigen Objekts angestellt werden konnten, auf 
dem Gebiete der legis actio nie gegolten hat" (Schlesinger S. 472). — Selbst wenn wir 
diese Sätze als richtig annehmen — wir sind vom Gegenteil überzeugt — , so steht der 
Lehre, die aus ihnen die Möglichkeit einer selbständigen Querel in der Form der leffis 
actio herleitet, ein gewichtiges Bedenken entgegen :DieEinlassungsfreiheit, die 
das römische Recht gegenüber den actiones in rem gewährt — ein 
Punkt, auf den neuerdings wieder Wlassak (Sav.-Zeitschrift XXV S. 141 f.) nach- 
drucksvoll hingewiesen hat. Berücksichtigt man diesen (allerdings oft vernach- 
lässigten: Wlassak a. a. O. S. 141 Note 2) Grundsatz des römischen Rechts, so 
ergibt sich, dafi Schlesingers (S. 472/3) Satz: „Wen immer der Kläger in iu8 
vozierte, um ihm gegenüber die Behauptung, diese Sache usw. sei die seinige nach 
dem Rechte der Quinten, auszusprechen, der mufite entweder alsbald seinerseits eine 
entsprechende Gegenbehauptung aufstellen oder es sich gefallen lassen, dafi ihm 
gegenüber für alle Zeit rechtskräitig durch Addiktion des Magistrates der andere 
für den Eigentümer usw. erklärt wurde" — dafi dieser Satz falsch ist. Es ist 
nicht wahr, dafi gegenüber demjenigen mit einer actio in rem belangten, der 
seinerseits bei der vindicatio mitzuwirken sich weigerte, addictio an den Kläger 
erfolgte (vgl. Wlassak a. a. O. S. 117 f., bes. S. 121). Vielmehr geschah in einem 
solchen Falle, vorausgesetzt, dafi der Beklagte nichts Restitutionsfahiges besafi 
(s. oben), — lediglich nichts. Die einzige Mafiregel, die der Prätor unter ge- 
wöhnlichen Umständen treffen konnte, wenn der Beklagte die Konträraktion 
verweigerte, war die Besitztranslation (vgl. Wlassak S. 13 1/2, 143 f., 153 f.), und 
diese ist in unserem Falle, der Hartmann und Schlesinger konzedierten Voraus- 
setzung gemäfi, ausgeschlossen. — Damit werden aber die Grundlagen hinfällig, 
auf denen die Hartmann-Schlesingersche Lehre einer selbständigen Querel vor den 
Centumvim aufgebaut ist. Die Annahme einer Klage, deren Durchführnng zu er- 
möglichen oder verhindern der WMUkür des Beklagten anheim gegeben ist, 
und die ihm nachteilig nur dann werden kann, wenn sie durchgeführt wird 
(denn tatsächlich bedeutet auch nach Hartmanns Ansicht [vgl. die Nachweise oben] 
eine für den Kläger siegreiche pronuntiatio im Centumviralprozefi , dafi von 
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Centumvirn die Möglichkeit der Herbeiführung eines besonderen 
Judiziums über die Frage der Inoffiziosität eines Testamentes an- 
genommen, das in den Anfangen seiner Entwicklung, wie Bekker 
will, dem Vindikationsprozeß voranging, nach Schröder und 
Unzner zugleich mit diesem instruiert wurde und nur dessen 
Aussetzung bis zur Erledigung des Inoffizjositätspunktes zur 
Folge hatte, allmählich aber — darin stimmen unsere drei 
Autoren wieder überein — auch ganz selbständig vorkam. Für 
den Formularprozeß hat dann Unzner,*^^) Lenel und Wlaäsak**^) 
folgend, eine selbständige Querel in Gestalt einer Präjudizial- 
sponsion über die Inoffiziosität des Testamentes mit anschließen- 
der editio formulae verteidigt. 

Was die Inzidentquerel im Legisaktionenverfahren betrifft, 
so konnte sie wegen der Erbschaftsvindikation, die ihr vor den 
Centumvirn nachfolgte, nicht dem oben genannten Zweck ent- 
sprechen, ein brauchbares Rechtsmittel zur Durchsetzung des 
materiellen Noterbenrechts der kognatischen Verwandten abzu- 
geben; für diese war mit der legis actio ^ deren sie sich bei 
der Erbschaftsvindikation bedienen mußten, ein Erfolg"^) 
und damit die Erreichung des Endzieles der ganzen prozessualen 
Aktion ausgeschlossen. — Von diesem gewichtigsten Bedenken 
abgesehen scheint uns die der Inzidentquerel zuliebe vorge- 
nommene Teilung des Verfahrens in zwei selbständige ludizien 
keinen praktischen Unterschied von dem ursprünglichen Verfahren 
zu begründen, das die Behauptung der Inoffiziosität erst vor den 
Centumvirn zur Klagbegründung vorzubringen erheischte. 
Konnte sich das Gericht von ihrer Wahrheit nicht überzeugen, 
so mußte es stets das sacratnentum des Klägers für verwettet 
erklären, mochte sich nun die Wette nur um die Inoffiziosität 
des Testamentes oder um des Klägers quiritarisches Eigentum 
an der hereditas des Erblassers drehen. Wurde aber jene Be- 
hauptung als den Tatsachen entsprechend befunden, so hatte 
das alte Verfahren vor dem neuen in der von Bekker ange- 
nommenen Gestalt noch den Vorzug, daß es ohne die bei diesem 



ihrem Erlafi an der Kläger statt des Beklagten Erbe ist), während der Be- 
klagte von ihrer Vereitelung nichts zu besorgen hat, — eine solche Annahme 
entbehrt u. E. der Wahrscheinlichkeit. Wir glaubten daher diese Ansicht im 
Text mit Stillschweigen übergehen zu dürfen, 

«^«) S. 51/2. 

*•*) Vgl. oben bei und in Note 149. 

">) Vgl. oben bei Note 154/5. 



— 39 — 

« 

unumgängliche Unterbrechung fortgesetzt werden konnte, die 
eine zweite Sakramentswette verursachte. Daß Schröder und 
Unzner gar für jeden, nicht nur den Fall der Bejahung der In- 
offiziosität, die Notwendigkeit doppelter Sakramente annehmen, 
wo früher nur eines genügt hatte, dürfte noch weniger für ihre 
Hypothese sprechen. Quellenbelege sind für eine derartige Ge- 
staltung des Legisaktionsverfahrens jedenfalls nicht beizubringen, 
und es ist sicher unrichtig, *2*) Stellen, die auf eine pronuntiatio 
wider das Testament hindeuten, für diese Verselbständigung der 
Querel vor den Centumvirn zu verwerten.**'*) Wäre sie möglich 
gewesen, so hätte der Spruch nur darüber entscheiden können, 
wessen sacramentum iustum sei, und damit indirekt über das 
dare oportere der Sponsionssumme ; ***) eine pronuntiatio des In- 
halts : testamentunt inofficiosum esse ist im Legisaktionenverfahren, 
in dessen Formen sich die Prozesse vor den Centumvirn ab- 
spielten, als Haupt- und Endentscheidung**^) ganz undenkbar. 

In Bezug auf die selbständige Querel ist aber sowohl 
für den Legisaktionen- wie für den Formularprozeß zu bemerken, 
das eine pronuntiatio: testamentunt inofficiosum esse, solange man 
ein solches Testament für nichtig ansah, für den Kläger weder 
vorteilhaft noch erforderlich sein konnte,**^) da dann vielmehr 
eine direkte Vindikation der Erbschaft seinen Zwecken entsprach. 
War es aber — und das ist, wie später**') zu zeigen sein wird, 
die neuere Auffassung, die jene alte allmählich verdrängte — 
trotz dieser Eigenschaft voUgiltig und nur anfechtbar, so mußte 
jene Feststellung, wie Eisele**®) u. E. mit Recht hervorhebt, be- 
deutungslos bleiben, solange nicht an einen Spruch dieses Inhalts 
die Beseitigung des Testamentes als Wirkung geknüpft wurde. 
Diese Kraft schreibt Schröder,**^) von der Anschauung aus- 
gehend, daß der color insaniae von jeher Fiktion war, dem 
Gewohnheitsrecht zu; wir halten mit Eisele jene Auffassung für 



222) Vgl. aber Unzner S. 47. — Schröder (S. 387/9) schweigt über diesen 
Punkt, trotzdem er an der ausschließlichen Kompetenz der Centumvirn in Inof- 
fiziositätssachen festhält. 

228) Vgl. unten bei Note 297 f. 

*«*) Vgl. Gaius IV, 93, 95. 

^**) Vgl. jedoch unten Note 299. 

'^ So Eisele S. 261/2 gegen Hartmann S. 7 und Schröder S. 388. 

227) Ygj unten ^ei Note 310 f. 

*«8) S. 270/1. 

220) S. 387. 8. 
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unrichtig 290) ^nd glauben deshalb hierfür ein Gesetz postulieren 
zu müssen, das möglicherweise in der Ux Glitia der 1. 4 D. 5, 2 
zu erblicken, 2*i) jedenfalls aber, wie wir im Anschluß an Eisele^^*) 
annehmen, in den Anfang der Kaiserzeit zu setzen ist 

Über die Form, in der die Feststellung der Inoffiziosität zu 
erzielen war, ist nun mit dieser Hypothese noch nichts gesagt. — 
Man glaubt, wie schon mehrfach erwähnt, nach der Ausdrucks- 
weise der Quellen darauf schließen zu dürfen, daß sich das End- 
ürteil des selbständigen Querelprozesses über die Inoffiziosität 
des angefochtenen Testamentes aussprach. *^3) jn der Tat dürfte 
der Gesamteindruck, den die Lektüre des klassischen Quellen- 
materials gewährt, entschieden für eine prommtiatio: testamentum 
inofficiosutn esse sprechen, und wir teilen die dahingehenden 
Vermutungen durchaus. Ein strikter Beweis, etwa dahin gehend, 
daß eine derartige Annahme die einzige mögliche wäre, wird 
sich freilich im einzelnen nicht erbringen lassen, und es muß 
hier insbesondere noch dahingestellt bleiben, ob sich das Urteil 
seinem Inhalte nach auf jene Feststellung beschränkte. *3 4) Der 
Umstand jedoch, daß sie jedenfalls durch den Richter erfolgte, 
rechtfertigt es u. E., wenn wir unter den verschiedenen Möglich- 
keiten einer selbständigen Querel den Weg der Präjudizialsponsion 
(über die Inoffiziosität des Testamentes) mit darauf folgender 
editio formulae^'^^) ohne weiteres ausscheiden; eine pronuntiatio: 
testamentum inofficiosum esse ist mit einer Formel, deren intenüo 
auf sponsionis summam dari oportere abgestellt ist,^^®) nicht zu 
vereinen. Bekker^^') nimmt — anscheinend erst für eine spätere 
Entwicklungsstufe der selbständigen Querel — ein praeiudiciutn 
an; 23«) dagegen spricht der Umstand, daß sich weder eine der- 
artige Bezeichnung noch auch nur eine Spur von formularmäßigen 
Eigenschaften des (selbständigen) Verfahrens findet. ^^-J) 



«8<>) Vgl. oben bei Note 71. 

28») Vgl. Eisele S. 282/3. 

282) S. 287. 

288) Vgl. Bekker S. 273/4 bei und in Note 3—5, Eisele S. 269—271. 

28*) Vgl. unten bei Note 361 f. 
■ 28B) So Lenel, Wlassak und Unzner (vgl. oben bei und in Note 149, 220). 
Vgl. auch Bekker S. 272. 

28») Gaius IV, 93. 

28») Ebenso wohl Baron, Fand. §415 bei Note 36. 

288) S. 283 (mit Beziehung auf Bethmann-Hollweg, Rom. Zivilpr. II § 97 
S. 327), 285. 

28») Wenn Papinian in 1. 76 pr. D. 31 von einer adio inofficiosi testamenti 
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So gelangen wir dazu, einer Annahme zu folgen, die zuerst 
von Eisele^*^) ausgesprochen worden sein dürfte; sie geht dahin, 
daß das oben erwähnte Gesetz die querela^^^^) inofficiosi 
testamenti der extraordinaria cognitio überwies. **2j 

Eine solche Überweisung stand jedenfalls durchaus im Einklang 
mit der Tendenz der prozeßrechtlichen Entwicklung jener Zeit. Was 
die mancherlei Anhaltspunkte betrifft, die Eisele noch außerdem 
für seine Annahme nachgewiesen hat, so begnügen wir uns hier 
mit einem einfachen Hinweis auf seine umfangreichen Ausfüh- 
rungen.^**) Nur auf ein u. E. beachtenswertes Moment sei hier 
näher eingegangen, das auch schon Eisele, wenn auch nur ge- 
legentlich und in anderem Zusammenhange, berührt,*-^**) die 
wiederholte Vergleichung der querela inofficiosae donationis mit 
der querela inofficiosi testamenti.'^^^) Daß jene ad sintilitudinem 
inofficiosi testamenti legibus fiierit inducta,'^^^) gestattet allerdings 
keinen zwingenden Schluß darauf, daß auch unsere Querel durch 
eine lex eingeführt worden ist. Dem Verfahren nach waren 



spricht, so dürfte er dabei (arg. „^ivma ^ri&wnaZift««") ein Verfahren vor den 
Centumvim, mithin eine (qualifizierte) Erbschaftsvindikation im Auge haben. 
Auch der (einzig) in 1. 12 pr. D. 5, 2 für sich gebrauchte Ausdruck actio (vgl. 
in § 3 1. c. „oft actione inofficiosi^^) erscheint in Modestins Munde und unter Be- 
rücksichtigung des Zusammenhanges trotz 1. 37 pr. D. 44, 7 nicht beweisend. 
Vfelmehr dürfte hier damit nur die Tätigkeit der prozessualen Rechtsverfolgung im 
allgemeinen gemeint sein, die auch im Wege der eoetraordinaria cognitio ge- 
schehen kann; vgl. 1. 11 § 21 D. 32 (v. „agent^\ ^^agendo^^ wo von der Ein- 
klagung von Fideikommissendie Rede ist. Zu der ^^aescriptio^^ von 1. 12 pr., 
§2 D. 5, 2 vgl. Bekker, Aktionen II S. 204/5. 

^) S. 271 oben. 

^^) Vgl. zu diesem Terminus Brissonius, De verb. signif., 8. Ä. v., Gneist, 
Formelle Verträge S. 65 f. (zustimmend Fitting, Castr. pec. S. 233/4), Leist, Forts, 
von Glück I S. 70 bei Note 55, S. 72/3 Note 58, Pernice, Sav.-Zeitschr. Xlll 
S. 280 unter Ziff. 4, Eisele S. 274. 

^^) Eisele haben zugestimmt Kipp bei Windscheid III § 584 Note 13 und 
Girard S. 859 Note 2. 

"') Abschnitt III seiner Abhandlung, S. 271/9. Sie betreffen im wesent- 
lichen folgende Punkte: i. den Gebrauch des Ausdrucks pronuntiarCy 2. gewisse 
Hinweise auf die Form des Verfahrens, 3. die Ausdrücke accusatio und gtierela^ 
4. die häufige Erwähnung kaiserlicher Reskripte, 5. das Vorkommen der Appella- 
tion von Urteilen in Querelsachen, insbesondere 6. 1. 8 § 16 D. 5, 2. — Vgl. auch 
F. X. Brackner, Zur Geschichte des Fideikommisses S. 63 f. 

«**) S. 266. 

^) Vgl. 1. un. C. Th. 2, 20, 1. I, 2, 6, 8 pr., 9 C. J. 3, 29. 

«*«) L. un. C. Th. 2, 20 « 1. 9 C. J. 3, 29. 
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aber beide Rechtsmittel nach den zitierten Stellen 2*") durchaus 

^gleich gestaltet. Nun wird in 1. 6 C. 3, 29 auf die iurisdictio des 

praeses pravinciae hingewiesen und in 1. 2^*®) der Anfragenden 

in Aussicht gestellt, das ihr is qui provinciam regit ad sitnili- 

tudinem inofficiosi querelae auxilium aequitatis impertiet; läßt 

schon der Inhalt dieser Stellen, und zwar 1. 2 besonders wegen 

des Gegensatzes, in den das verheißene Eingreifen des praeses 

pravinciae zu dem im Formularverfahren mit Hilfe der actio 

famüiae erciscundae zu erlangenden Rechtsschutze gestellt ist, 

auf Kognitionsverfahren schließen, so scheint uns den Ausschlag 

der Gebrauch des Wortes impertire zu geben, das**^) stets in 

dem Sinne einer von dem Magistrat selbst, sei es nun zum 

Zwecke einer in integrum restitutio oder im Extraordinarverfahren, 

vorzunehmenden Sachuntersuchung gebraucht wird. Steht aber 

damit für die querela inofficiosae danatianis fest, daß sie durch 

extraordinaria cognitio erledigt wurde, ^''*®) so ist dasselbe auch 

für die querela inofficiosi testamenti als ihr Vorbild zu behaupten. — 

Aus diesem Grunde müssen wir der von Bekker-^*) auf- 
gestellten Behauptung, daß wegen eines testamentum inofficiosum 
in den gleichen prozessualen Formen eines selbständigen 
praeiudicium wie wegen eines testamentum irritum, ruptum^ 
non iure factum oder falsum verfahren werden konnte, ent- 
schieden widersprechen. 2^2) Bezüglich derartiger Quellenstellen, 
wie Bekker ihrer einige zum Belege anführt, gilt u. E. folgendes. 

Was zunächst das testamentum falsum. betrifft, so ist es, wie 
1. 221 D. 50, 16 bestätigt, als Testament privatrechtlich be- 
deutungslos, so daß ein Intestaterbe, der testamentum falsum dicit^ 
ohne weiteres die h, /. ab intestato anstellen kann;'^^^) straf- 
rechtlich ist die Fälschung eines Testamentes ein durch die lex 
Cornelia de falsis mit Strafe bedrohtes, im iudicium publicum 



**') Vgl. insbesondere 1. i C. J. 3, 29: . . iuxta formam super inoffidoso 
testamento conatitutorum . . . 

**8) Vgl. zu dieser Stelle Glück VII S. 161 f., Francke, Noterbenrecht 
S. 525 f. 

^®) Vgl. Heumann-Seckel 8. Ä. v. 

^ Da eine in integrum restitutio hier wohl nicht in Betracht kommt. 

^^) A. a. O. S. 281 Nöte 19 und S. 285; zustimmend Degenkolb, Ein- 
lassungszwang und Urteilsnorm S. 188. 

■**) Ebenso schon Unzner S. 41 Note 39. 

**') Das geschieht z. B. tatsächlich in dem in 1. 17 § 2 D. 44, 4 behan- 
delten Fall. 
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abzuurteilendes crimen.^^^) Nun scheint es, daß die Entscheidung, 
die in einem solchen iudicium publicum erging, der des iudex ^ 
der in einem auf Grund eines testamentum falsum angestrengten 
Erbschaftsprozesse das Urteil zu fallen hatte, präjudizierte — 
wenn nicht gar, ähnlich wie heute nach ZPO. § 581, eine Ver- 
urteilung Vorbedingung der Berücksichtigung der Fälschung 
war. 2'^^) So dürfte es wenigstens zu erklären sein, wenn einer- 
seits in 1. 17 § 2 D. 44, 4 berichtet wird, daß derjenige, der aus 
der Eigenschaft eines Testamentes als eines falsum Rechte her- 
leitet, neben der h, /. auch die Kriminalanklage erhebt und 
infolgedessen bis zu deren Erledigung die privatrechtlichen 
Streitigkeiten unter den Beteiligten ruhen müssen, und wenn 
andererseits nach 1. 5 § i D. S, 3 das Verfahren der h, p, (des 
Testamentserben gegen den Intestaterben) ausgesetzt werden 
muß, wenn der beklagte Intestaterbe die accusatio falsi testamenti 
anstellt. Soviel geht jedenfalls aus diesen Stellen hervor, daß 
mit Ausdrücken wie testamentum falsum dicere oder accusare ein 
Rechtsmittel des zivilprozessualen Verfahrens, wie Bekker an- 
zunehmen scheint, nicht gemeint sein kann; ist das testamentum 
falsum nichtig, so daß deshalb einer h, p, nichts im Wege steht, 
so ist eine besondere Zivilklage, deren Ziel die Feststellung der 
Nichtigkeit wäre, nach unseren Kenntnissen vom römischen 
Zivilprozeß ^**) neben oder gegenüber einer h, p, undenkbar. 
Daher sind u. E. Stellen wie 1. 6 D. 5, 3,*") 1. 47 D. S, 3, 1. 5 pr., 
§§ I, 3» Si 6, 7, 9, 12, 16, 1. 7 D. 34, 9, 1. 14 D. 37, I, 1. 19 pr.D. 38, 
2, 1. 47 § I D. 40, 4,258) 1. 18 D. 48, 2, 1. 3 D. 48, 10, 1. 13 § 9, 1. 29 
§ I D. 49, 17 — wie auch vielfach Inhalt und Stellung in den 
Digesten ergibt — sämtlich auf das strafprozessuale Ver- 
fahren zu beziehen. Wenn trotzdem gelegentlich Inoffiziositäts- 
prozesse mit diesen iudicia publica gleichzeitig genannt werden, ^s») 
so ergibt sich der Grund hierfür aus dem Inhalt solcher Stellen 
sehr leicht; der Unterliegende wird hier wie dort hinsichtlich 
der ihm in dem angegriffenen Testamente gemachten Zuwen- 



«") Vgl. 1. 6 § I D. 47, II, 1. I D. 48, I, 1. 2 D. 48, 10. 

«'**) Wofür sich vielleicht auch 1. 47 § i D. 40, 4, 1. 14 C. 3, 28, 1. 2 C. 7, 4 
anführen liefien. Vgl. unten in Note 292. 

«") Vgl. Degenkolb a. a. O. S. 188/9. 

**') — in deren erstem Satze, wie die Einschränkung im zweiten ergibt, 
der Legatar mit dem, qui testamentum falsum esse didt^ nicht identisch ist — 

«58) Vgl, oben bei Note 255 und unten Note 292. 

«w) Vgl! 1. 5 §§ 7-9 D. 34, 9, 1. 13 § 9 D. 49, 17. 
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düngen indi^ytus ,^^^) und damit zusammenhängende Fragen sind» 
es denn auch, die in diesen Stellen erörtert werden. — Die 
accusatio falsi testamenti kommt demnach für Bekkers selb- 
ständiges Präjudizialverfahren keinesfalls in Betracht. 

Wir kommen jetzt zu den testamenta iniusta^ rupta, irrita 
und non iure facta, Iniustum ist ein Testament, das gegen 
das (formelle) Gedenkungsrecht eines zur Zeit der Errichtung 
lebenden Noterben verstößt Rumpiert wird ein — bis dahin 
giltiges — Testament durch rite^^^) erfolgende Errichtung eines 
neuen oder durch Agnation eines postumus. Als testamenta irrita 
facta werden sowohl die destituta als auch solche bezeichnet, 
nach deren Errichtung eine capitis deminutio des Testators oder 
eine damnatio seiner memoria stattgefunden hat.^«^) Non iure 
facta'^^^) sind die gegen (die Errichtung betreffende) Form Vor- 
schriften verstoßenden — in denen, wie es in 1. 6 pr. D. 48, 10 
heißt, nicht ,/)mnia rite facta** sind. Alle derartigen Testamente 
sind nichtig. Vom iniustum sagt Papinian*'*) ausdrücklich, daß 
es nullius momenti sei; daß es non valet, Paulus in 1. 7 D. 28, 2. 
Daher brauchen sie weder rechtlich beachtet zu werden, noch 
können sie es überhaupt. Letztwillige Verfügungen, die ein 
testamentum ruptum enthält, sind nach 1. 47 pr. D. 40, 5 ihrem 
ganzen Umfange nach unwirksam; die in ihm eingesetzten gesetz- 
lichen Erben sind nicht einmal zu einer teilweisen Erfüllung der 
ihnen auferlegten Legate, Fideikommisse und Freilassungen ver- 
bunden, ^65) und es tritt reine Intestaterbfolge ein.*^^) Nach 1. ^6 
§ 9 D. 31 können Legate, die auf Grund eines Testamentes ge- 
leistet worden sind, das danach irritum wurde, ohne weiteres 
zurückgefordert werden. Ist ein von seinem Vater enterbter 
suus heres — bei dem es also im Falle der Intestaterbfolge einer 
auf den Erwerb der Erbschaft gerichteten Handlung nicht be- 



L. 8 § 14 D. 5, 2; 1. 5 § I i. Anf. (wo entweder vor iWe ein „nur" zu 
ergänzen oder mit Mommsen ergo zu streichen, jedenfalls aber nach falsum diont 
aus dem Vordersatz „nee opHwuit^^ hinzuzudenken ist), §§ 3 f. D. 34, 9. 

***) Ausnahmen hiervon vgl. in 1. 2 D. 28, 3 und 1. 21 §§ 2a, 3, 5 C. 6, 23; 
dazu Wendt, Arch. f. ziy. Pr. C S. 254/6. 

«««) Vgl. 1. I D. 28, 3, 1. 10 pr. D. 29, 5; 1. 6§§ 5 f. D. 28, 3; 1. 6 § 11 

D. 28, 3, 1. 76 § 9 D. 31. 

«68J — jnj engeren Sinn; vgl. I. 2 § i D. 29, 3 — 

««*) L. I in Verbindung mit 1. 3 § 3 D. 28, 3. 

«W) Vgl. 1. 17 Satz I D. 28, 3. 

^ Vgl. 1. 5 D. 28, 3 : Bumpendo testamentum sibi locum facere postu- 
mu8 solet. 
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dürfte — erschlagen und das Testament destitutunt (irritum) ge- 
worden, so muß eine peinliche Befragung der zur väterlichen 
Erbschaft gehörenden Sklaven stattfinden; denn der Sohn wäre 
Erbe, wenn er noch lebte. ^«7) Ein testamentum iniustum ist nach 
1. 7 D. 28, 2 unfähig, ein früher errichtetes zu rumpieren. Be- 
hauptet jemand, daß ein Testament an einem Formmangel leide, 
so ist er auf Grrund dessen nach 1. 5 § i D. 34, 9 ipso iure die 
Ä. /. auf Herausgabe der Erbschaft gegen den Testamentserben 
anzustellen berechtigt; ^^^) Voraussetzung für die Zulassung der 
Klage ist nur, daß seine Angaben glaubhaft erscheinen. Darüber 
hat sich der Prätor — so dürfte es im Text ursprünglich statt 
a iudice gelautet haben — nach dem Reskript Antonins unter 
Berücksichtigung der Umstände des einzelnen Falles zu ver- 
gewissern, bevor er seine Mitwirkung zum Zustandekommen des 
Prozesses leiht. 

Es müßte somit ein Verfahren wegen eines testamentum in- 
iustum, ruptum, irritum oder non «//r yJa:rÄ//« lediglich die Fest- 
stellung dieser Eigenschaften zum Ziele haben, 2«») und diese 
selbst könnte nach der unzweideutigen Ausdrucksweise der Quellen 
nicht in der Form einer Entscheidung über das dare oportere 
einer Sponsionssumme, sondern nur in der eines auf eine actio 
praeiudicialis hin ergehenden Urteils erfolgen. 2^*^) Quellenbelege 
sind, wie Bekker selbst zugibt, 2^^) dafür nicht vorhanden; da- 
gegen spricht u. E. die ganze Tendenz des römischen Formular- 
verfahrens. ^^2) Wann konnte dem Intestaterben eine solche Fest- 
stellung wünschenswert erscheinen? War derjenige, der die 
Nichtigkeit des Testamentes bestritt und aus ihm sein Erbrecht 
herleitete, im Besitze von Erbschaftssachen, so stand ihm gegen 
diesen — ipso iure^ wie es in 1. 5 § i D. 34, 9 ausdrücklich 
heißt — die h, p, zu Gebote, die schon jene Feststellung mit 
sich brachte und das Präjudiz jedenfalls überflüssig gemacht 
hätte. Es bleiben also die Fälle einer rein wörtlichen Beein- 
trächtigung seiner Erbenstellung. Der Annahme, daß hier eine 
Feststellungsklage möglich gewesen sei, steht die schon von 



^') L. 10 pr. in Verbindung mit 1. i pr. D. 29, 5. 
^) Vgl. 1. 1.1 pr. D. 44, 2. 

269J Irreführend ist es daher, wenn Bekker (S. 285 und 291) die „Anfech- 
tung" von Testamentsurkunden als Gegenstand eines derartigen Verfahrens nennt. 
'*>) Vgl. oben bei Note 235 £. 

«'!) S. 284/5. 

«'«) Vgl. Degenkolb a. a. O. 6. 187 f., 197. 
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Degenkolb'"^) hervorgehobene Tatsache entgegen, daß „bloßes 
Bestreiten begründeten Rechtes oder Behaupten unbegfründeten 
Anspruchs rein für sich den Römern im ganzen nicht als eine 
des Aktionenapparates würdige Rechtsverletzung" galt, und daß 
anderweite Umstände hinzukommen mußten, um seine Entfaltung 
zu veranlassen. — 

Müssen wir daher einerseits alle Äußerungen, die einen 
wegen solcher Testamente geführten oder zu führenden Prozeß 
im Auge haben,^^*) auf eine h, p, beziehen, und finden sich 
andererseits auch hier Stellen, die sie sozusagen in einem Atem 
mit den testamenta inofficiosa nennen,''^) so steht das mit unserer 
Annahme einer selbständigen, in der extraordinaria cognitio zu 
erledigenden Querel nicht in Widerspruch. In diesen Stellen 
ist, soweit in ihnen überhaupt an bestimmte Rechtsmittel g^e- 
dacht ist, u. E. nicht von dieser Verfahrensart, sondern von der 
(qualifizierten) A. p. die Rede, bei der^?*) die Inoffiziosität, eben- 
so wie die Eigenschaft eines Testamentes als iniustum, ruptum, 
irritum, non iure factum oder falsum, nur als eine in iudicio tm 
erledigende Inzidentfrage in Betracht kommt.^'') Was im 
einzelnen zunächst 1. 8 § 12 D. 5, 2 betrifft, so scheint sie den 
Fall im Auge zu haben, daß ein Intestaterbe gegen den Testa- 
mentserben sowohl mit der Behauptung der Nichtigkeit als mit 
der der Inoffiziosität des Testamentes auftritt. Dann darf er 
nach der Stelle nicht mit beiden Angriffsmitteln gleichzeitig 
gegen ihn vorgehen, sondern muß sich zuvörderst ndt der Wahl 
des einen oder des anderen begnügen. In Bezug auf die pro- 
zessualen Formen aber, deren sich der Kläger 27«) zu bedienen 
hat, drückt sich die Stelle zu verschwonmien aus, als daß aus 
ihr irgend welche Schlüsse auf das Verfahren wegen eines 
testamentum irritum^ ruptum oder inofficiosum gezogen werden 
dürften; bemerkenswert ist sie jedoch u. E. einerseits wegen der 
gänzlichen Verwischung des Gegensatzes zwischen dem irritum 
und ruptum dicere testamentum. — das entspricht nicht recht der 
von Bekker vertretenen Ansicht, die zwischen drei sicher 



2'8) S. 194. 

*'*) S. z. B. 1. 47 D. 5, 3, deren Aufnahme in den Titel de h, p. sonst 
schwer zu erklären wäre; vgl. Gneist, Formelle Verträge S. 73. 

2'*) So 1. 8 § 12, 1. 26 D. 5, 2, 1. 16 C. 3, 28. 

«'«) Vgl. oben bei Note 147 f. 

*'') Vgl. Gneist S. 73/6 und Fitting S.. 232/4, denen wir also nur teilweise 
zustimmen können. 

"®) Genauer: derjenige, der Kläger werden will. 



— 47 — 

wenigstens ^7^) formell verschiedenen Präjudizien unterscheiden 
müßte, andererseits wegen der scharfen Gegenüberstellung eines 
testamentum irritutn vel ruptum auf der einen und eines inoffi- 
ciosum auf der anderen Seite — über deren Bedeutung später 
zu sprechen sein wird.^^ö) Ähnliches wie von 1. 8 § 12 D. 5, 2 
gilt von 1. 16 C. 3, 28*®') (deren üble textliche Verfassung den 
Kompilatoren zuzuschreiben sein wird). Der Tatbestand ent- 
spricht dem der vorigen Stelle, nur daß wir hier erraten können, 
daß der Kläger den Angriff mit dem Rechtsmittel eröffnet hat, 
daß sich auf die Nichtigkeit des Testamentes stützt; welcher 
Beschaffenheit aber dieses und das andere sind, ergibt sich bei 
der undeutlichen Fassung der Konstitution, die die klagbegrün- 
denden Tatsachen mit quasi einführt, hier ebensowenig wie 
dort (in 1. 8 § 12 D. 5, 2). 

Es bleibt somit nur 1. 26 D. 5, 2. Ihre Auslegung hängt 
von der Bedeutung des Wortes „pronuntiare^^ ab. 

Pronuntiare^^^) wird von den klassischen Juristen in sehr 
verschiedenem Sinne gebraucht, und zwar zunächst in dem der 
Tätigkeit der Urteilsfällung im allgemeinen, ohne Rück- 
sicht auf den Inhalt der gegebenen Entscheidung, jedoch in Be- 
schränkung auf den iudex privatus des Formularprozesses;*®*) 
was 1. 2 C. J. I, 21 betrifft, so verdankt sie ihre jetzige Fassung 
und damit auch die Erwähnung einer pronuntiatio, wie eine Ver- 
gleichung mit 1. 6 C. Th. 1 1, 30^^) ergibt, erst den Kompilatoren, 
und ist daher in diesem Zusammenhang auszuscheiden. — Im 
technischen Sinne kann pranuntiare die Fällung einer Ent- 



»'•) Vgl. oben Note 269. 

**>) Vgl. unten bei Note 377 f. 

««») Vgl. Bekker S. 274 Note 3 Ziff. V. 

***) Der zweite Teil des Handlexikons von Heumann-Seckel (Buchstabe M — Z) 
erschien erst nach der Niederschrift des folgenden. 

"«) So in 1. 74 pr. D. 5, i, 1. I, 26 (« ZPO. § 307) D. 42, i, 1. 9 D- 46, 7, 
1. 5 D. 48, 3, 1. I § 2 D. 49, 8; über den %%jdex der letzten Stelle (die ihrem 
sonstigen Inhalte nach in bemerkenswertem Gegensatze zu 1. 27 D. 42, l steht) 
vgl. 1. 13 § I D. 27, I. 

>^) Diese Stelle dürfte im Gegensatz zu der nach Inskription und Subskrip- 
tion mit ihr zusammengehörigen 1. 5 C. Th. 11, 30 — 1. 13 C. J. 7, 62 nicht auf 
die a praeside provinciae (so diese letzte Konstitution), sondern auf die a iudice 
privato einzulegende Berufung zu beziehen sein. Das würde freilich nicht recht dazu 
stimmen, daß das Geschworenenverfahren, wie man allgemein annimmt, schon 
unter Diokletian endgiltig von der magistratischen Kognition verdrängt wurde; 
vgl. auch Eisele S. 301 Note l. 
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Scheidung sowohl im ordentlichen als auch im Verfahren extra 
ordinem bedeuten. Pranuntiare wird im Formularprozeß ein- 
mal das Urteil in Statussachen genannt;^*^) sodann be- 
zeichnet das Wort hier den bei den actiones arbitrariae^ 
also vor allem bei den Klagen aus dinglichem Recht, ergehen- 
den Zwischenbescheid, in dem der iudex die in der intentio 
enthaltene Rechtsbehauptung des Klägers anerkennt,*®*) um dann 
auf Grund dieser Entscheidung seinen arHtratus an den Be- 
klagten ergehen zu lassen. Es sind demnach reine Feststel- 
lungen, die den Gegenstand der pronuntiatio bilden. Dem 
entspricht es, wenn in einem Verfahren, daß der Fiskus gegen 
den heres indignus eingeleitet hat, nach 1. 8 D. 34, 9 der Ent- 
ziehung der Erbschaft eine pronuntiatio: heredem indignum esse 
vorhergeht, und wenn mit pronuntiare auch die Fällung der 
Endentscheidung in dem dem Zivilprozesse nachgebildeten^®^) 
iudicium publicum^^^) bezeichnet wird;^®®) hier genügt die Be- 
jahung der Schuldfrage, und einer damnatio bedarf es bei den 
absolut bestimmten Strafmaßen für die abzuurteilenden Delikte 
nicht. In seinem letzten und umfassendsten Sinne bedeutet 
pronuntiatio die Entscheidung in einer extraordinaria 
cognitiOy und zwar sowohl eine solche des Kaisers,'^^) als vor 
allem die von dem Magistrat oder seinem Kommissar (dem 
iudex pedaneus) in erster Instanz gefällte, mag es sich um 
Zivil- 291) oder Strafsachen^^«) handeln. Die klassischen 



«w) Vgl. 1. 8 § I D. 2, 4, 1. 7 § I D. 5, 3. 1- 58, 67 pr. D. 12, 6. 1. 8 
§ 5 D. 17, I, 1. I § 16, 1. 3 pr. D. 25, 3, 1. II D. 26, 7, 1. 23 D. 40, I, 1. 29 
§ I D. 40, 12, 1. I D. 40, 14, 1. 3, 4 D. 40, 16. 

28«) Vgl. 1. 40 § 2 D. 3, 3, 1. 8 § 4 D. 8, 5, 1. 35 D. I9, i, L So § i D. 30, 
1. 6 § 2 D. 42, 2, 1. 122 § 6 D. 45, i; von der rechtlichen Bedeutung dieser 
pronimtiaiio handeln Seckel, Krit. Viertelj.-Schr. XXXX S. 398, besonders Note i, 
und Starke (oben Note 32) S. 56 f. 

'®') Vgl. Mommsen, AbrüB S. 250/1, 253. 

***) Über die Fälle, in denen es möglich war, vgl. 1. 3 § 3 D. 47, 15 und 
I. I D. 48, I. 

*«*) Vgl. 1. 3 pr., §§ I, 2 mit 1. I § I D. .47, I5, L 4 D. 4», 2, L 2 § i 
D. 48, 21 (dafi es sich hier um iudicia pu/blica handelt, wird dadurch bewiesen, 
dafi der Prozefi in Rom stattfmdet bzw. stattfinden soll; zu diesem letzten Falle 
vgl. 1. 3 D. 48, i). 

«») Vgl. 1. 38 pr. D. 4, 4, 1. 25 D. 17, 2. 

w^) Vgl. 1. 38 pr. a. E. D. 4, 4 (dazu 1. i §§ 3, 4 D- 26, 10), 1. 71 D. 5, i, 
1. 26 § 7 D. 40, 5, 1. 46 pr. D. 50, 16, 1. I C. I, 21, 1. 3 C. 3, 3. 

*^ Vgl. 1. 47 § I D. 40, 4 (dafi hier mit der pronu/ntiatio eine straf- 
prozessuale Entscheidung gemeint ist, beweist die Ausdrucksweise der von Papi- 
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Juristen berichten, daß zu ihrer Zeit — wahrscheinlich seit 
einer epistola des Septimius Severus aus dem Jahre 205 n. Chr.*'^^) 
— extraordinaria cognitio selbst da üblich war, wo ursprünglich 
das Gesetz ein iudicium publicum vorgeschrieben hatte.^^*) So 
erklärt es sich, daß es auch auf dem Gebiete der extraordinaria 
cognitio in Strafsachen Fälle gab, in denen der Prozeß mit einer 
nur über die Schuldfrage entscheidenden und daher gelegentlich ^^^) 
als „condemnatio^^ bezeichneten pronuntiatio enden konnte, wäh- 
rend dann, wenn es sich um crimina extraordinaria handelte, 
dem urteilenden Magistrat auch die Strafzumessung nach den 
Umständen des einzelnen Falles oblag; allmählich scheint ihm 
freilich diese Befugnis auch den alten leges und senatusconsulta 
entgegen ganz allgemein gewährt worden zu stinP^) 

Um nun wieder zu 1. 26 D. 5, 2 zurückzukehren, so dürfte 
hier pronuntiare kaum in mehrfachem Sinne gebraucht werden, je 
nach dem ob es sich um ein testamentum iniustum od^r inoffi- 
ciosum handelt; nimmt man aber eine einheitliche Bedeutung 
an, so kommt hier nach der eben gegebenen Übersicht nur die 
des Zwischenbescheides bei einer h, /.-in Betracht. — 

In entsprechender Weise sind u. E. auch die Stellen aufzu- 
fassen, aus denen sich nach Bekker^^^) und Unzner *^®) die Mög- 
lichkeit der Durchführung einer selbständigen Querel vor den Cen- 
tumvim und im Formularprozeß ergeben soll. Sehen wir von all den 
Stellen ab, in denen zwingende Hinweise auf die Art und Weise, wie 
die Entscheidung über die Inoffiziosität des Testamentes zustande 
gekommen ist, nicht zu finden sind, so daß wir diese Stellen 
auf die Querel im Extraordinarverfahren beziehen, so bleiben 



nian angefahrten kaiserlichen Konstitution [1. 2 C. 7, 4] der die von 1. 14 C. 3, 28 
entspricht), 1. lo D. 48, i, 1. i §§ 4, 5, 14 D. 48, 16 (über die Zuständigkeit far 
die Aburteilung des crimen des senatuaconsultum Turpillianum vgl. 1. 15 §1 
D. 48, 16), 1. 3, 5 C. 9, 46. 

'2»*) Vgl. 1. I pr. D. I, 12; näheres bei Hartmann-Ubbelohde S. 355 Note 9a. 

^) Vgl. 1. 2 D. 47, 15, 1. 8 D. 48, i; dazu 1. 93 (92) D. 47, 2, 1. 45 
D. 47, 10. 

^*) So in 1. I §§ 4, 14 D. 48, 16; vgl. 1. 8 D. 48, i: . . durante tarnen 
poena legum . . und oben nach Note 289. 

296^ Vgl. 1. 15 § I D. 48, 16, Paul. sent. I, 5 § 2: . . pro gualitate ad- 
tnissi . . (mit der bezeichnenden Änderung der Kompilatoren in 1. 3 D. 48, 16) 
im Gegensatze zu 1. i §§ 2, 4 D. 48, 16. — Vgl. auch Hartmann-Ubbelohde 
S. 486 — 491. 

2»') S. 280 Note 18. 

20«) s. 47/50. 

Hellwig, querela inoff. test. 4 
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hier noch 1. \^ pr., § i und 1. 19 D. S, 2. Wir müssen jene 
Möglichkeit in Abrede stellen und fassen die Stellen dahin auf, 
daß zu der Zeit der klassischen Juristen vor dem unus itddex 
wie vor den Centumvirn in iudicio über die von dem Kläger 
aufgestellte Behauptung der Inoffiziosität des Testamentes (eben- 
so wie in den Fällen, in denen er sein Intestaterbrecht mit der 
Nichtigkeit des Testamentes infolge Präterition, Ruption, Fäl- 
schung oder Formmangels begründete) ein besonderes Inzi- 
dent verfahren stattfand, dessen Ergebnis vielleicht auch von 
dem CentumviralkoUegium,*^^) jedenfalls aber vom ittdex privaius 
in Form einer pronuntiatio kundgegeben wurde, die die be- 
hauptete Eigenschaft des Testamentes als vorhanden oder nicht 
vorhanden feststellte.^^®) Im zweiten Falle fällten die Centum- 
vim sofort ihr Urteil dahin, daß das sacramentum des Klägers 
iniustum sei, während der iudex ohne weiteres absolvierte; im 
ersten Falle wickelte sich nun der Prozeß in den üblichen 
Formen ab, je nach dem ob die Intestaterbberechtigung des 
Klägers, die nach der gebrauchten Klageform die alleinige 
Grundlage seines Anspruchs bildete, zu bejahen oder zu ver- 
neinen war. Wann sich allerdings das Gericht hierüber schlüssig 
wurde, ob vor oder nach jenem Inzid entverfahren, kann zweifel- 
haft sein; möglich ist sowohl das eine wie das andere. 

Diese Annahme dürfte der relativen Selbständigkeit des 
von den Centumvirn oder von dem iudex privatus in der 
Inoffiziositätsfrage gefällten Spruches, wie sie sich aus 1. 19 
D. 5, 2 ergibt, gerecht werden, ohne die formale Einheit des 
Verfahrens zu zerreißen, die seine Einkleidung in das Gewand 
der h, p, bedingt. Nur mit ihrer Hilfe ist es u. E. zu erklären, 
wenn Paulus in jener Stelle bezüglich der Klägerin, von der er 
eben berichtet hat, daß sie de inofficioso egit et obtinuit^ er- 
klärt, es sei nicht admittenduni, ut adversus sororem audiatur 
agendo de inofficioso; diese Bemerkungen lassen sich nur dann 



299J Für ein solches Zwischenurteil im Centumviralverfahren sprechen 1. 17 pr. 
und 1. 19 (falls sie nicht einen Prozeß vor dem Vüdex privatus betrifft; vgl. oben 
Note 77) D. 5, 2, ohne aber sichere Schlüsse auf dessen Form oder Inhalt zuzulassen. 

®^) Mit einem Urteil dieses Inhalts endete die Querel des Extraordinarver- 
fahrens; daß ihm eine Kognition über die Eigenschaft des Klägers als eines 
pflichtteilsberechtigten Intestaterben des Testators voranging, ergibt sich daraus, 
daß diese Eigenschaft eine der Voraussetzungen für seinen Anspruch auf günstiges 
Urteil war. 



— 51 — 

miteinander vereinigen, wenn man das — zweimal gebrauchte ^oi) — 
obtifiere auf eine obsiegende pronuntiatio in dem oben bezeich- 
neten Inzident verfahren bezieht, das nur einen Teil des in 
seiner Gesamtheit als agere de inofficioso^^^) bezeichneten Ver- 
fahrens bildet.^^) Aus diesem Sprachgebrauch läßt sich zu- 
gleich entnehmen, welches Gewicht man — mit Recht*®*) — dieser 
pronuntiatio beilegte. Der Einfluß, den sie auf die Gestaltung 
der materiellen Rechtslage ausübt, rechtfertigt es, daß Paulus in 
1. 17 § I D. 5, 2, wo u. E. von einer vor dem iudex privatusytr- 
handelten h, p. die Rede ist, lediglich von den Folgen der 
Inoffiziositätserklärung des Testamentes und mit keinem Worte 
von einer Restitution der Erbschaft spricht Aus diesem letzten 
Umstand auf eine selbständige Querel des Formularprozesses ^®'^) 
zu schließen, ist u. E. unzulässig. 

«>!) Das zweite, wie Windscheid III § 584 Note 27, Schröder S. 40$ imd 
Unzner S. 32 wollen, als Glossem zu streichen, liegt daher für uns kein Grund vor. 

^ Über den Sprachgebrauch vgl. Bekker S. 281 Note 20, Unzner S. 4r 
Note 39. 

^*) Ähnlich Schröder S. 406, 409; anders die herrschende Meinung (vgl. 
Hartmann S. 15, Bekker S. 273 Note 3 Ziff. III, S. 275 Note 6; Unzner S, 30, 
Eisele S. 294/5). ; , 

«>*) Vgl. unten bei Note 375/6. 

^*) Wie das Unzner S. 52 tut. 



V. 

Die Folge der pronuntiatio^ und zwar sowohl des Zwischen- 
urteils im Centumviral- und Formularprozeß wie des Endurteils 
der Kognitionsquerel, ist im klassischen Recht, um einen 
den Quellen geläufigen Ausdruck zu gebrauchen, rescissio^ d. h. 
Vernichtung eines bis dahin wirksamen Testamentes. 
So ist es zu verstehen, wenn Papinian in 1. 15 § 2 D. S, 2 von 
dem siegreichen Intestaterben bemerkt: credimus cum legitimum 
heredem esse factum; wenn Ulpian in 1. 29 § 2 D. 5, 2 von 
einem testamentmn inofficiosum sagen kann, daß es in suo iure 
tnanet, falls es zwar mit der Querel angegriffen, der Streit aber 
dann, bevor es zur Urteilsfallung gekommen ist, durch Ver- 
gleich aus der Welt geschafft worden ist;*®*) wenn Julian in 
1. 31 pr. D. 28, 6 als feststehende Ansicht seiner Zeit überliefert, 
daß es der zur Bedingung einer Pupillarsubstitution gemachten 
Eigenschaft, keres des Substituenten geworden zu sein, keinen 
Eintrag tue, wenn einem solchen heres sein Erbteil infolge einer 
Partialrescission *®^) des Testamentes verloren gehe; damit höre 
er nur auf, Erbe zu sein — woraus jedenfalls der sichere 
Schluß zu ziehen ist, daß der in einem testamentuni inofficiosum 
eingesetzte Erbe bis zur Rescission als Erbe angesehen wurde.*®®) 



*^ Auf einen Vergleich wegen eines mit der Querel anfechtbaren 
Testamentes beziehen wir auch 1. 3 pr. D. 2, 15, deren Inhalt mit dem von 1. 29 
§2 D. 5, 2 durchaus übereinstimmt; während 1. 14 D. 2, 15 u. E. einen Streit 
über Ungiltigkeit oder Giltigkeit eines Testamentes betrifft, und deshalb 
von einer Antinomie zwischen ihr einerseits und jenen beiden Stellen andererseits 
keine Rede sein kann. 

^^ Totalrescission hätte die Unwirksamkeit auch der Pupillarsubstitution zur 
Folge; arg. 1. 8 § 5 D. 5, 2: • . «i in patris {seil, testamentum inoffidosum 
dicendo) obtentum est, nee hoc {seil. pupiUare) vaielnt: nisi si pro parte reU, 

M^ Diese scharfe Betonung der Anfechtbarkeit (im Gegensatz zur Nichtig- 
keit) eines teatamentum inofficiosum ist der gemeinrechtlichen Literatur fremd. 
So behauptet z. B. noch Koeppen (Lehrb. S. 599), dafi die Querel die Klage zur 
Verfolgung des ex cavtsa inofficiosi (sc, testamentt) erworbenen Intestaterb- 
rechts sei. Andererseits soll (a. a. O. S. 6) die Genugtuung, die den durch ein 
pflichtwidriges Testament gekränkten Noterben zuteil wird, darin bestehen, dafi 
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Stellen, wie die genannten, schließen die Annahme aus, daß 
auch noch nach der Anschauung der klassischen Juri- 
sten — Scaevola vielleicht ausgenommen^®^) — di^ pranuntiatio: 
testamentum inofficiosum esse Deklarierung seiner Nichtigkeit, 
das testamentum inofficiosum also ohne weiteres unwirksam ge- 
wesen sei, wie das in der voraugusteischen Periode des mate- 
riellen Noterbenrechts die herrschende Auffassung war. Wir 
nehmen demgemäß eine Wandlung in diesem Punkte an.*^^ 
Über den Zeitpunkt jedoch und die Umstände, unter denen sie 
eintrat, können wir nur Vermutungen aufstellen. U. E. konnte 
sich die ältere A\iffassung solange behaupten, als den Fällen, in 
denen eine h, p. ex causa inofficiosi testamenti angestellt werden 
konnte, noch verhältnismäßig einfache Tatbestände zugrunde 
lagen, wenn es sich z. B. um ungerechtfertigte Enterbung des 
einzigen oder um gleichmäßige Zurücksetzung sämtlicher gleich- 
berechtigter Intestaterben des Erblassers handelte. Denn hier 
ließ sich, wie das ähnlich noch heute bezüglich der Anfechtungs- 
erklärung des § 142 BGB. geschieht,^^^) in der Tat behaupten, 
daß infolge der Klage nicht erst die Umstoßung des Testa- 
mentes erfolge, sondern nur seine ursprüngliche Nichtigkeit zum 
Vorschein komme. Sie mußte scheiliem, wenn kompliziertere 
Fälle, wie etwa in 1. 19 D. S, 2, in Betracht kamen, indem dann 
die Durchführung des Prinzips der Nichtigkeit eines testamentum, 
inofficiosum, zu unlöslichen Widersprüchen mit dem Grundsatz 
führte, daß ein pflichtteilsberechtigter Intestaterbe sich zufrieden 
geben mußte, wenn ihm der Testator, gleichviel in welcher 
Form, ein Viertel seines gesetzlichen Erbteils zugewendet hatte.'^^ 
Unter den Umständen, die 1. 19 D. S, 2 voraussetzt, erhält z. B. 
nach der Entscheidung, die Paulus vom Standpunkte der älteren 
Auffassung aus gibt, die eingesetzte Tochter infolge des Sieges 
ihrer Schwester die Möglichkeit, die mütterliche Erbschaft zur 
Hälfte als Erbin anzutreten, trotzdem ihr testamentarisch das 



ihnen gegenüber das Testament seine Wirksamkeit verliert und sich fUr sie die 
gesetzliche Erbfolge eröffnet. — Diese Widersprüche und Ungenauigkeiten ver- 
schwinden, wenn man in der Querel die Klage auf Aufhebung der Testaments- 
wirkungen zum Zwecke der Herbeiführung der Intestaterbfolge des Klägers er- 
blickt. Vgl. Baron, Fand. § 415 unter Ziff. V, i. 

809) Vgl. oben bei Note 89 f. und unten bei Note 432/4. 

^^®) Vgl. oben bei Note 73, 140, 227. 

"1) Vgl. Kohler, ZZP. XXIX S. 23 (sie erkläre einen Schein als Schein), 
Lehrb. I S. 188/9, 437i Archiv f. ziv. Pr. XCVI S. 365/6. 

8»2) L. 8 § 8 D. 5, 2, Paul. sent. IV, 5 § 6. 
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doppelte dessen zugewendet worden ist, was sie als Pflichtteil 
zu verlangen hätte. 

Das Maß des Pflichtteils ist, wie schon Schröder *^3) bemeiict, 
höchstwahrscheinlich in Anlehnung an die lex Falcidia bestimmt 
worden 3^*); wenn der Erblasser einem eingesetzten Intestaterben 
seinen Erbteil durch Legate bis und nur bis auf ein Viertel 
schmälern konnte, so war damit auch der Höchst- und Mindest- 
betrag gegeben, zu dem er in seiner Eigenschaft als Intestat- 
erbe sonst irgendwie pure bedacht zu werden beanspruchen 
konnte. Nun erging die lex Falcidia erst im Jahre 40 v. Chr.; 
jener^^ö) Grundsatz ist demnach keinesfalls älter als dieses Jahr — 
falls nicht vielmehr anzunehmen ist, daß er erst ganz allmählich 
von der Jurisprudenz unter Abstraktion von dem eigentlichen 
Zwecke dieses Gelegenheitsgesetzes **^) ausgebildet wurde — , 
und es fragt sich, welche Regeln in Bezug auf das heute soge- 
nannte Pflichtteilsrecht bis dahin galten. 

Sieht man von grundlos erfolgender nackter Ent- 
erbung eines noterbberechtigten Intestaterben ab, auf Grund 
deren ihm wegen Inoffiziosität des Testamentes die h, p, auf 
sein volles gesetzliches Erbteil zu Gebote stand, so sind noch 
zwei weitere Formen denkbar, in denen ihn der Erblasser 
benachteiligen konnte. 

Er hatte zunächst die Möglichkeit, ihn zwar zum Erben 
einzusetzen, aber dann derartig mit Vermächtnissen zu belasten, 
daß deren Erfüllung den Nachlaß oder die Nachlaßquote, die 
dem Erben zufiel, ganz oder zum größten Teil in Anspruch 
nahm« — Dem standen, wie schon Gajus*^') hervorhebt, weder 
die lex Furia testamentaria noch die lex Vocania im Wege — 
weshalb wir Girard*^®) darin zustimmen, daß Gajus im Unrecht 
ist, wenn er diesen Gesetzen trotzdem den Zweck zuschreibt, 
dem Erben durch Sicherung gegen ein Übermaß von Legaten 

"«) S. 275/6; vgl. Mühlenbruch XXXV S. 236 Note 37. 

^^^) Cujaz und Alibrandi postulieren hierfür einen gesetzgeberischen 
Akt und finden diesen, einer Notiz bei Nicephorus Callistus, Eccles. hist. III c. 31 
folgend, Cujaz (Obs. XU c. 8) in einer Konstitution Mark Aureis, Alibrandi (op. I 
S. 533 f.) in einem 8enatu8C(msMum aus dem Jahre 176 n. Chr.; vgl. dagegen 
Eisele, Sav.-Zeitschr. XX S. 238 — 241. 

'") Vgl. oben bei Note 312. 

»<^ Vgl. Girard S. 917 bei Note 3. 

«*') II, 225, 226. 

*^^ S. 917 nach Note i; vgl. Keller, Fand. § 576, Dernburg, Arch. f. ziv. 
Pr. XLVn S. 291/2. 
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im allgemeinen den Antritt der Erbschaft schmackhafter zu 
machen und so der Destitution des Testamentes vorzubeugen; 
vermutlich sollten sie nur die einzelnen Zuwendungen in 
bestimmten Schranken halten. ^^^) War nun ein Intestaterbe, 
dessen Bedenkung das officium pietatis forderte, in einem Testa- 
mente wie oben beschrieben eingesetzt, so war er gegen eine 
solche Benachteiligung dann jedenfalls schutzlos, wenn er dem 
Kreise der sui heredes angehörte; ursprünglich war es diesen ja 
überhaupt unmöglich, sich einer Erbschaft zu entschlagen, die 
ihnen von ihrem Gewalthaber her anfiel, und auch das prätorische 
ius abstinendi^'^) des smus heres hatte nur den Zweck, ihn gegen 
die Gefahr der Überschuldung des kraft ius civile erworbenen 
Nachlasses zu sichern. ^^ij Allerdings dürfte hierbei zu berück- 
sichtigen sein, daß es bei größeren Vermögen dem Erblasser 
schwer genug fallen mochte, ein solches Testament zu machen, 
ohne gegen eines der beiden Gesetze zu verstoßen; mußte doch 
nach der lex Voconia dem heres scriptus stets mindestens eine 
Summe von looo asses bleiben, und der Rest der Erbschaft 
dann, der lex Furia testatnentaria gemäß, von den gesetzlich zu- 
gelassenen Ausnahmen abgesehen, in Legate zu je lOOO asses zer- 
legt werden. — Schützte demnach den Noterben einerseits gegen 
grundlose Enterbung das Recht der Vindikation seines Intestat- 
erbteils, das ihm aus der Inoffiziosität des Testamentes erwuchs, 
so hatten andererseits die leges Furia und Voconia die Folge — 
ob es ihr Zweck war, muß hier dahingestellt bleiben — , daß 
es unmöglich war, den (eingesetzten) Noterben einer bestimmten 
Person gegenüber in der Weise zu benachteiligen, daß ihr 
die Hauptmasse des Nachlasses in Form eines Vermächtnisses 
zugewendet wurde. Weiter dürfte jedoch der Schutz, den 
das Recht der Republik dem Noterben gewährte, nicht ge- 
gangen sein, und es wird deshalb für den Fall, den wir 
diesen Erörterungen zugrunde legten,®®^ die Antwort auf die 

'**) A. Ans. Mommsen, Neue krit. Jahrb. f. Rechtswissensch. IV, 7 (1845) 
S. 11/2 (jetzt auch Ges. Schriften III [Jur. Sehr. 3] S. 515/6). 

8*») Über die Zeit seiner Einführung vgl. Girard S. 889 bei Note 4. 

***) Wenn auch die Insolvenz der Erbschaft nicht Voraussetzung dessen 
war, daß er sich dieses Rechtes bedienen durfte (arg. I. 87 D. 30). Vgl. im 
übrigen zu dem Satze des Textes Gaius II, 158, dazu noch Baron, Fand. § 420 
Ziff. II i. Anf., Girard S. 889/90 unter Ziff. 2, b. 

88tj 'y^jj. sehen hier davon ab, eine Erbeseinsetzung unter den im Text näher 
dargelegten Begleitumständen auch für intestaterbberechtigte heredes voluntarii^ 
unter denen für uns nur die mit dem Erblasser agnatisch verwandten Geschwister 
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oben 323) gestellte Frage dahin lauten müssen, daß hier der 

Periode, deren frühesten Endpunkt die lex Falcidia bezeichnen 

könnte, ein (materielles) Pflichtteilsrecht noch nicht bekannt 
war. 324) 

Was galt nun aber dann, wenn ein Noterbe — gewisser- 
maßen das Widerspiel des ersten Falles — zwar formgerecht 
enterbt, aber mit Vermächtnissen bedacht worden war? Girard^^s) 
gesteht ihm hier zwar die Klagmöglichkeit zu, nimmt aber gleich- 
zeitig an, es sei dem Ermessen der Richter überlassen gewesen, 
darüber zu entscheiden, ob die im einzelnen Falle dem Kläger 
gemachten Zuwendungen hinreichten, um die Abweisung der 
auf Erlangung seines Intestaterbteils gerichteten Klage zu recht- 
fertigen. Diese Annahme erscheint uns wenig glaubhaft; über- 
dies stünde das Resultat, das sich aus der Erörterung des zuerst 
gesetzten Falles ergab, zu ihr in schroffem Gegensatz, indem 
nicht dort, wohl aber hier ein wahres (materielles) Pflichtteils- 
recht anerkannt würde. Quellenmäßig ist Girards Ansicht jeden- 
falls ebensowenig bezeugt wie die folgende, der dieser Gegen- 
satz fremd ist. Sollte nicht der Intestaterbe in derartigen Fällen 
stets, ohne Rücksicht auf die ihm gemachten Zuwen- 
dungen, Herstellung der Intestaterbfolge zu verlangen berechtigt 
gewesen sein? Sollten diese die durch die grundlose Enterbung 



in Betracht kämen, und kognatisch verwandte Aszendenten, Deszendenten und Ge- 
schwister anzunehmen. Ob ihnen schon in dieser Periode Noterbenqualität bei- 
gelegt wurde, ist sehr zweifelhaft (vgl. auch oben nach Note 151), und wir glauben 
deshalb eine Darstellung der verwickelten Verhältnisse unterlassen zu dürfen, die 
unsere Annahme unter der Voraussetzung der Anerkennung eines Noterbenrechts 
jener Personen, je nach dem ob sie allein oder mit anderen, ebenfalls Noterb- 
berechtigten oder nicht, eingesetzt wären, in diesen einzelnen Fällen ergäbe. 

828) Vgl. oben nach Note 316. 

^^) Wie aus 1. 6 pr. D. 29, 4 hervorgeht, versagte Ulpian trotz der lex Fal- 
cidia dem zwar eingesetzten, aber stark mit Legaten belasteten Intestaterben die 
Zurückbehaltung der Quart, wenn er ab intestato angetreten hatte und deshalb 
vom Prätor zur Erfüllung der Legate angehalten wurde; Julian dagegen wollte 
sie ihm, wie Ulpian berichtet, auf jeden Fall erhalten wissen. Es erhellt jedoch 
aus der Stelle nicht, ob und inwieweit sich Julian bei seiner Entscheidung von 
der Rücksicht auf ein Pflichtteilsrecht des Bruders neben der auf die lex Falcidia 
leiten liefi, und Ulpian vielleicht der pönale Charakter der in der Ediktsklausel 
si quis omissa zum Ausdrucke gebrachten prätorischen Rechtsbestimmung be- 
einflußte. Daher ist es u. E. nicht zulässig, aus 1. 6 pr. D. 29, 4 in der uns 
interessierenden Richtung, sei es auch nur auf einen späteren Rechtszustand, 
Schlüsse zu ziehen. 

8*6) S. 861. 



— 57 — 

hervorgerufene Vermutung der Geistesgestörtheit des Testators 
haben entkräften können? — 

Mit dem oben^^^) erzielten Resultat in Verbindung gesetzt, 
ergäbe diese Auffassung für die Zeit, die der lex Fcdcidia voran- 
ging, ein nicht sowohl materielles, als formelles Recht des 
pflichtteilsberechtigten^^^) Intestaterben auf Einsetzung 
zum heres,^'^'^) das als eine Weiterentwicklung des alten, infolge 
des Aufkommens des Manzipationstestamentes mit versiegelten 
tabtdae praktisch bedeutungslos gewordenen formellen Ge- 
denkungsrechtes zu betrachten wäre.'"^^®) 

Damit wäre eine Inkongruenz erklärt, die dem Pflichtteils- 
rechte der römischen Kaiserzeit anhaftet (und nach Girards 
oben^^oj angedeuteter Ansicht von jeher bestanden haben müßte), 
— daß es nämlich den Intestaterben mit einer Quote seines 
gesetzlichen Erbteils abzufinden gestattet, ihm aber im Falle der 
Unterlassung dieser Abfindung einen Anspruch nicht etwa auf 
diese Quote, sondern auf sein volles Intestaterbteil gewährt 
Nach der oben entwickelten Auffassung wäre diese Inkongruenz 
in jener Periode, der ein Pflichtteil (von bestimmter Höhe) un- 
bekannt war, noch nicht denkbar gewesen, indem sich der Not- 
erbe damals zufrieden geben mußte, wenn er nur zum heres ein- 
gesetzt worden war, mochte er auch mit Legaten noch so stark 
belastet sein. 3^*) Nichtig war das Testament hingegen nicht nur 
in den Fällen, in denen nach dem üblichen Sprachgebrauch eine 
Verletzung des „formellen Noterbenrechts" vorlag, indem z. B. 
ein suus weder eingesetzt noch namentlich enterbt worden war,**'^) 



82«) Bei Note 324. 

82^ Dessen, dafi dieser Ausdruck in unserem Zusammenhang streng ge' 
nommen unpassend ist, sind wir uns wohl bewufit ; wir gebrauchen ihn, um den 
Kreis der Intestaterben zu bezeichnen, dem eine spätere Zeit ein sogenanntes 
materielles Noterben- oder Pfiichtteilsrecht zugestand. 

82^) Rein formell sind sowohl das ältere als auch das neuere Recht inso- 
fern, als jenem schon durch eocheredatio (unter Umständen namentliche), diesem 
schon dadurch genügt wird, dafi der Berechtigte zwar eingesetzt, aber mit Legaten 
(in beliebiger Höhe) belastet wird. 

^^^) Ebenso Baron, Krit. Viertelj.-Schr. XXXIX S. 106, jedoch mit anderer, 
u. E. unzutreffender Begründung. 

880) Bei Note 325. 

88») Wie schön das mit dem Satze der Zwölf Tafeln (V, 3) uti legasHt rell. 
harmonierte, bedarf wohl keiner Ausfahrung. 

882) -^ar eine solche nackte (anders in dem bei Note 334 angenommenen 
Fall) Enterbung ungerechtfertigt, so war damit die h, p, ex causa . i/M>ffi4:%08i 
testamenti gegeben. Jedoch ist der Grund der Nichtigkeit (vgl. oben bei 
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sondern auch dann — so daß ohne weiteres Intestaterbfolge ein- 
trat — , wenn in dem Testament ein pflichtteilsberechtigter Intestat- 
erbe*^') bei tadelfreiem Benehmen gegen den Erblasser form- 
giltig enterbt, gleichzeitig jedoch auch mit Legaten, und mochten 
diese noch so reichlich sein, bedacht worden war.^^*) Daß dann 
später, nachdem aus der allmählichen Weiterbildung und Ver- 
allgemeinerung der in der lex Falcidia enthaltenen neuen Rechts- 
gedanken ein wahres „Pflichtteilsrecht" erwachsen war, auch 
dessen Verletzung dem Betroffenen die Möglichkeit der Erlangung 
seines vollenintestaterbteils verschaffte, wäre als ein Überbleibsel 
des oben geschilderten früheren Rechtszustandes zu betrachten — 
eine Erklärung, die der jedenfalls vorzuziehen sein dürfte, die 
jene Inkongruenz von dem Gesichtspunkt einer in grundloser 
Enterbung liegenden persönlichen Kränkung des Intestaterben 
aus zu motivieren versuchte. Daß dieses Moment, das bei der 
Ausgestaltung des Querelrechtes allerdings eine Rolle spielt, erst 
jüngeren Datums ist, beweist seine Unverträglichkeit mit der 
Anschauung, die darin ein Zeichen von insania sah. 3*^) 

Mehr als Vermutung, wir wiederholen es, will und kann 
das Gesagte nicht sein. Feststehen dürfte jedoch das eine, daß 
sich die Anerkennung eines Rechtes des Intestaterben auf 
Intestaterbewerden bei grundloser Enterbung auf der einen Seite 
und auf der anderen Seite der Grundsatz, daß ein pflichtteils- 
berechtigter Intestaterbe keine Ansprüche erheben kann, wenn 
ihm der Erblasser in irgend welcher Form ein Viertel seines 
gesetzlichen Erbteils letztwillig zuteil werden läßt, beim Zu- 
sammentreffen mehrerer in diesem Punkte verschieden be- 
handelter Intestaterben nicht miteinander vertragen, wenn jenes 
Recht (auf Intestaterbewerden) dadurch zur Geltung gebracht wird, 
daß man sich über das Testament, das die grundlose Enterbung 
enthält, als ein nichtiges hinwegsetzt. Um die beiden Rechts- 
gedanken miteinander zu vereinigen, bedarf es eines Mittels, das 
nicht das ganze Testament hinfallig macht, sondern seine Wir- 



Note 71 f.), die damit gehend gemacht wurde, ein ganz anderer als in dem bei 
Note 334 angenommenen Falle; der Gegensatz läfit sich, um althergebrachte Aus- 
drücke zu gebrauchen, kurz dahin fassen, dafi es sich hier um einen Grund 
formeller, dort um einen solchen materieller Art handelte. 

888) Vgl. oben Note 327. 

"*) Zum Beweise liefie sich hier 1. 13 D. 5, 2 anführen; vgl. jedoch oben 
Note 91. 

»») Vgl. Eisele S. 265/6. 
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kung nur soweit aufhebt, als es das Interesse des Noterben 
verlangt, im übrigen aber voll bestehen läßt. Dieses Mittel ist 
ein Anfechtungsrecht, das dem grundlos enterbten Pflicht- 
teilsberechtigten die Rechtsfolgen der testamentarischen 
Verfügungen des Erblassers insoweit zu beseitigen ge- 
stattet, als es der Eintritt seiner Intestaterbfolge er- 
fordert. Es liegt nicht nur der qtierela inofficiosi testamenti 
der Kaiserzeit zu Grunde, sondern spielt auch bei der h, p, ex 
causa inofficiosi testamenti dieser Periode eine Rolle, mag sie 
vor den Centumvim oder im Formularprozeß ausgetragen werden. 
Im Gegensatze hierzu stellt Eisele^^^) — es ist das der 
Hauptpunkt, in dem wir von den Resultaten seiner sonst viel- 
fach zur Grundlage unserer Erörterungen gewordenen Abhand- 
lung abweichen — die Behauptung auf, daß noch zu der Zeit 
der klassischen Juristen die Centumviralquerel, d. h. die 
Erbschaftsvindikation auf Grund eines testamentum inofficiosum 
im Legisaktionenverfahren (der wir nach dem oben ^3') ausge- 
führten die vor dem iudex privatus stattfindende h.p. aus gleichem 
Anlaß an die Seite stellen müssen), zu der Kognitionsquerel nicht 
nur der prozessualen Form, sondern auch dem materiellrecht- 
lichen Inhalte nach im Gegensatz gestanden habe; dort habe 
es sich um die Feststellung der ursprünglichen Ungiltigkeit, ^^s) 
hier um Rescission eines bis dahin giltigen Testamentes ge- 
handelt, und wenn auch die Kognitionsquerel auf die Centum- 
viralquerel modifizierend eingewirkt habe,*^^) so habe doch noch 
z. B. Paulus in dem Falle der 1. 19 D. 5, 2 die Unvereinbarkeit 
der Ergebnisse, die aus den der Kognitionsquerel zu Grunde 
liegenden Rechtsgedanken entsprangen, mit dem color insaniae 
der Centumviralquerel empfunden. ^*^) — Wir halten diese An- 
schauung für unrichtig. Es ist u. E. unmöglich, wie es Eisele 
tun muß, anzunehmen, daß sich die Theorie der Anfechtbarkeit 
eines testamentum inofficiosum neben der Nichtigkeitstheorie ent- 
wickeln, geschweige denn gleichberechtigt neben ihr bestehen 
konnte, so daß man denselben Erfolg auf zwei materiellrechtlich 
so grundverschiedenen Wegen gleichzeitig zu erreichen gesucht 
hätte. 



88«) Vgl. S. 281 a. E. von Ziflf. i, S. 288 bei Note 2. 
8«') Bei Note 131 f. 



^) Vgl. Eisele S. 259 f. 
«8«) Vgl. S. 293. 
8^) S. 298. 
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Wie oben dargelegt, dürfte die Nichtigkeitstheorie einer 
früheren Rechtsperiode angehören. Sie mußte verschwinden und 
einer geeigneteren Platz machen, als die Grundlagen, auf denen 
sie ruhte, infolge des Auftauchens neuer Rechtsgedanken hin- 
fallig wurden. Das geschah durch die Ausbildung des Pflicht- 
teilsrechtes, und dessen nahe Beziehung zu der lex Falcidia er- 
gibt als Zeit der Verdrängung der einen Theorie durch 
die andere die ersten Jahrzehnte der Kaiserzeit. 

Für das siegreiche Vordringen der Anfechtbarkeitstheorie 
spricht, wie schon hervorgehoben, die gesetzliche Einführung der 
selbständigen Kognitionsquerel, die im Anfange der Kaiserzeit 
stattgefunden haben dürfte;**^) daß aber die Nichtigkeitstheorie noch 
zu den Zeiten der Severe Vertreter fand, beweisen 1. 13 und 1. 19 
D. 5, 2.342) Diese Stellen sind jedoch die einzigen, in denen sie 
als maßgebend erscheint, und es dürfte wenigstens aus 1. 19 un- 
verkennbar folgen, daß sie nach der Ansicht des Paulus die 
minderwertige ist. Daß er mit diesem Urteil nicht einen Sonder- 
standpunkt einnimmt, sondern umgekehrt das Singulare die Ver- 
teidigung der Nichtigkeit eines testamentum inofficiosum ist, geht 
aus der Unbefangenheit hervor, mit der er in 1. 17 pr. D. 5, 2 
Anschauungen, die nach Eisele nur im Gebiete der Kognitions- 
querel am Platze sind, auch für die Centumviralquerel vertritt 

Sehen wir von dem ersten Satze dieser Stelle ab,**^) so 



^*) Vgl. oben bei Note 231/2. 

8*2) Vgl. oben bei Note 75 f. 

®*8) Der erste Satz von 1. 1 7 pr. . steht u. E. mit dem folgenden nur dadurch 
im Zusammenhang, dafi hier (im folgenden) nicht von einer infolge Ausschlagung 
(reptidiatio), und zwar einer erst zu erwartenden Möglichkeit des Erb- 
schaftserwerbes, erfolgenden Anwachsung des Anfechtungsrechts (vgl. 1. 23 § 2 
D. 5, 2), sondern von einem Regelfall die Rede ist. Der Gegensatz, den wir so 
zwischen dem ersten Satz und dem folgenden finden, ergibt sich ohne weiteres, 
wenn man zu dem ^i des ersten Satzes ein „nur" ergänzt — eine Einschiebung, 
die von der signifikanten Stellung der Worte repudiantia animo nahegelegt wird 
und auch in anderen Pandektenstellen wesentlich zum Verständnis beiträgt; vgl. 
1- 3 § 3 D. 14, 6 (. . denn nur pecuniae datio . .), 1. 57 D. 17, i (. . nur 
causa cognita . .), 1. 4 § 28 (29) D. 41, 3 (. . weil die lex Scribonia nur die- 
jenige usucapio aufhob, die . .), 1. 2 § 2 D. 41, 5 (. . nur naturalem 
possessionem . .), 1. 29 pr. D. 44, 2 (. . denn auch wenn nur der eine Mit- 
erbe im Inoffiziositätsprozefi unterlegen ist oder . . nur der eine gesiegt hat . .). 
Wenn dann das Wort unde die Verbindung zwischen dem ersten Satze der 
1. 17 pr. und dem folgenden herzustellen berufen ist, so erklärt sich das damit, 
dafi es an die aus dem vorangehenden Ausnahmesatze zu entnehmende allgemeine 
Wahrheit anknüpft. Diese besteht darin, daß aus anderen Gründen als wegen 
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handelt es sich in ihr um folgendes. Ein Vater hat seine zwei 
Söhne ungerechtfertigterweise enterbt. Nun klagt 3**) jedoch 
nur der eine von ihnen deswegen vor den Centumvirn; aber er 
hat in den Formeln, deren Aufsagung die legis actio erheischt, 
nicht nur die Hälfte der Erbschaft, wie es der Sachlage ent- 
spräche, sondern ihre Gesamtheit 8*^) als ihm nach Quiritcnrecht 
zukommend in Anspruch genommen.^*^) Die Centumvirn nehmen 
infolgedessen an, der Kläger sei der einzige, der als Intestat- 
erbe des Verstorbenen in Betracht komme, erlassen zunächst 
einen Zwischenbescheid, der zu Ungunsten des Testamentes 
lautet, und sprechen jenem sodann, ihrer Annahme ent- 
sprechend, die ganze Erbschaft zu. Wem gegenüber beruft 
sich nun der Sieger auf die Rechtskraft dieser Entscheidung? 
Eisele^*') ergänzt aus dem ersten Satze der Stelle für unseren 
Rechtsfall eine repudiatio des nicht klagenden Bruders, legt ihr 
aber — in Widerspruch mit 1. 23§2D. 5,2 — keine Wirkung 
bei und läßt ihn deshalb seinerseits gegen seinen Bruder mit 
der h, p. vorgehen, weil jetzt auch für ihn die Intestaterbfolge 
eröffnet sei. Um seine Abweisung, das „der inneren^*®) Ge- 



repudiatio eine Anwachsung des Anfechtungsrechts nicht stattfindet. Vielmehr 
besteht sonst ein einmal entstandenes Anfechtungsrecht fort (darauf beruht dann 
der Satz quia älter quoque . . vocatur\ bis es infolge eines in der Person des 
Berechtigten eintretenden Erlöschungsgrundes (Tod, Zeitablauf und Bestätigung 
[wohl zu unterscheiden von reptidiatiö] des anfechtbaren Testamentes [1. 8 § 10 
D. 5, 2]) sein Ende nimmt. 

***) Der Einfachheit halber nehmen wir den Tatbestand der 1. 17 pr. als 
wirklich vorliegend an; Paulus spricht von ihm als einem irrealen (« . . ageret . . 
et . . vindicasaet: . . tUeretur . . .). 

***) Insofern ähnelt der Fall von 1. 17 pr. dem von 1. 19; nur ergeht dort 
ein der Zuvielforderung stattgebendes, daher unrichtiges Urteil, während sich das 
Gutachten des Paulus in 1. 19 auf die Sachlage nach der prommtiatio über die 
Inoffiziosität des Testamentes und vor dem Endurteil bezieht. Auch 1. 17 pr. auf 
diesen Zeitpunkt zu beziehen, geht deshalb nicht an, weil dana die beiden Stellen 
in ofFetien Widerspruch gerieten; nach 1. 17 pr. wäre der Zwischenbescheid der Centum- 
virn der Rechtskraft fähig, nach 1. 19 bände er den Gerichtshof nicht. Diese 
Antinomie liegt bei unserer Erklärung nicht vor; zugleich ergibt diese eine 
schlagende Parallele mit dem heutigen Recht, das wohl selbständig anfechtbare, aber 
nicht selbständig der Rechtskraft fähige Zwischenurteile kennt. 

•*•) So erklärt sich mühelos der Tempuswechsel ageret-— vindica88et. Ähn- 
lich, jedoch ohne das Richtige zu treffen. Unzner S. 35. 

«*') S. 291. — Ähnlich Brinz 2. Aufl. III S. 259 bei Note 36; vgl. unten 
Note 477. 

**^ Denn äußerlich wäre seine Ä. p, infolge der rechtlichen Bedeutungs* 
losigk/eit (Eisele a. a. O.) seiner repudiatio begründet! 
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rechtigkeit entsprechende Resultat", zu motivieren, greife Paulus 
— zu dieser unwahrscheinlichen Annahme sieht sich Eisele 
jetzt gedrängt — auf die alte Präklusivkraft des Urteils in:i 
Vindikationsstreit der legis actio sacramento zurück, die lediglich 
in ein moderneres Gewand geschlüpft sei, wenn sie hier unter 
dem Namen der Rechtskraft auftauche — obwohl sie, wie er 
selbst anerkennt, praktisch annehmbar nur für eine Zeit sei, in. 
der Rom ein kleines städtisches Gemeinwesen war und das Ge- 
richtsverfahren sich in vollster Publizität, und zwar stets nur an 
einem Ort, auf dem Forum, abspielte. — Wir verwerfen die 
Annahme, daß der Tatbestand unseres Falles aus dem ersten 
Satze des pr, zu ergänzen sei — falls sie berechtigt wäre, dürfte 
dem Paulus der Vorwurf einer sehr mangelhaften Geschichts- 
erzählung kaum zu ersparen sein — , und entgehen damit all 
den Schwierigkeiten, mit denen Eisele zu kämpfen hat; u. E. 
isf*^^) es der unterlegene Testamentserbe, der dem sieg- 
reichen Bruder gegenüber nach durchgeführter Erbschaftsvindi- 
kation aus seiner Zuvielforderung Einwendungen erhebt,^^^) und 
diese sind es, die jener dann nach Paulus durch Berufung auf 
die Rechtskraft des Endurteils der Centumvirn abschneiden 
kann — eine ganz korrekte Entscheidung, zu deren Begründung 
es nicht des Zurückgreifens auf Altertümlichkeiten bedarf, die, 



840) Vgl. oben Note 344. 

8*®) Ohne sich aber dabei auf das Testament zu berufen ; stützt er sich doch 
gerade auf seine Rescission. Daher unrichtig Unzner (S. 46 bei Note 51), der 
zwar auch erkennt, daß es der Testamentserbe ist, dem gegenüber sich der Sieger 
auf die aiictoritas rei ittdicatae beruft, insofern aber wieder fehlt, als auch er 
annimmt, daß in dem von Paulus berichteten Falle der eine Noterbe verzichtet 
habe, der andere aber trotzdem „an sich'* zu viel vindiziert habe, da „an sich" 
auch der Verzichtende nach Rescission des Testamentes zur Intestaterbfolge komme 
(S. 35, vgl. auch S. 89 Note 28). Wie könnte bei einem Verzicht des einen 
Bruders nach dem ersten Satze des pr. (vgl. 1. 23 § 2) von einer Zuvielforderung 
des anderen die Rede sein? — Unrichtig auch Windscheid {III § 584 bei Note 25); 
wenn der Bruder durch Verzicht von der Anfechtungsklage ausgeschlossen ist und 
ein solcher Verzicht die Folge hat, daß die Anfechtungsklage statt von dem Ver- 
zichtenden von dem mit ihm Pflichtteilsberechtigten geltend gemacht werden 
kann (so Windscheid a. a. O.), — wie kann sich dann der klagende Bruder, wie 
das doch die Stelle annimmt, eines non rede vindicare schuldig machen? 
Es sei denn, daß mit non recte nicht eine objektive, sondern nur eine subjektive 
Unrichtigkeit (im Sinne des unterlegenen Testamentserben) bezeichnet werden soll ; 
läge dann aber «nicht der Hinweis auf die infolge des Verzichtes eingetretene 
Anwachsung näher als der auf die rechtskräftige Entscheidung? Windscheid be- 
geht hier u. E. denselben Fehler, den wir bei Unzner zu finden glauben. 
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falls sie überhaupt jemals bestanden, zu Paulus' Zeiten jeden- 
falls längst abgestorben waren. 

Zwei Fragen sind es, zu denen nun diese Stelle Anlaß gibt; 
wie erklärt es sich, daß Paulus dem Zwischenbescheide der 
Centumvirn die Wirkung des intestatum facere beilegt, . und 
warum erwähnt er hierbei ihren Irrtum in Bezug auf das Vor- 
handensein eines zweiten Sohnes? Von Eiseies Standpunkt aus 
sind sie nicht zu beantworten,^^^) während sie uns keine 
Schwierigkeiten bereiten. Das Zwischenurteil der Centumvirn 
deklariert zu Paulus' Zeit nicht mehr die Nichtigkeit des ange- 
griffenen Testamentes, sondern es tritt erst infolge seines Er- 
lasses, ebenso wie bei der Kognitionsquerel infolge eines dem 
Kläger recht gebenden Urteils, die Aufhebung der Testaments- 
wirkungen ein,^^^) soweit es die Herstellung der Intestaterbfolge 
des Querulanten erfordert oder erforderte, wenn er in Wahr- 
heit Intestaterbe zu werden beanspruchen könnte.^^^) Es be- 
ruht ferner eben auf jenem Irrtum, der die Centumvirn der un- 
wahren Angabe des klagenden Bruders über die Tragweite des 
geltend gemachten Anfechtungsrechtes Glauben zu schenken 
veranlaßt, daß sie hier das ganze Testament rescindiert zu haben 
glauben und dementsprechend die ganze Erbschaft dem Kläger 
zusprechen; daher die Erläuterung der auctoritas rei iudicatae 
durch den Satz .^quasi crediderint" 

An 1. 17 pr. scheitert somit die Annahme, daß das civile 
Noterbenrecht, nach dem die Centumvirn in der Kaiserzeit 
richteten, anders als das damals erst neu entstandene Recht der 
Kognitionsquerel gewesen sei. Nimmt man noch hinzu, daß 
solche Stellen, von denen eine bestimmte Beziehung auf Centum- 
viral- oder Kognitionsquerel nicht nachzuweisen ist, die Wirkung 
einer erfolgreichen Querel unterschiedslos als Rechtsänderung 
bezeichnen,^^^) so wird es gerechtfertigt erscheinen, wenn wir 

^^^) Wie störend ihm insbesondere der zweite Punkt ist, beweist seine Note i 
auf S. 291. 

3B2) Näheres unten bei Note 360 f., 375/6. 

^^^) Einen derartigen „pathologischen Fall*' hat 1. 6 § i D. 5, 2 zum Gegen- 
Stande; vgl. unten bei Note 472 f. 

^ Vgl. 1. 21 § 2 D. 5, 2, die die nur bei Anfechtung eines wirksamen 
Testamentes denkbare Rückziehung der Rescissionswirkungen statuiert, femer ein 
Reskript Konstantins (zu dessen Zeit das Centumviralgericht sicher noch bestand; 
vgl. Wlassak IS. 209, Eisele S. 268 bei Note i), 1. 2 C. Th. 2, 19, wo inr 
distincte von remövere voluntatem bzw. tesiamenium die Rede ist (daß der Erlaß 
an einen praeses promnciae gerichtet ist, dürfte sich bei seinem ganz allgemein 
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die von Eisele verteidigte Duplizität des klassischen Pflicht- 
teilsrechtes leugnen und vielmehr behaupten, daß es so, Tvie 
es uns, von den erörterten beiden Ausnahmestellen abgesehen, 
aus der juristischen Überlieferung entgegentritt, seinem mate- 
riellen Bestände nach durchaus einheitlich war und Verschieden- 
heiten nur in Bezug auf die Form seiner prozessualen Durch- 
setzung aufwies. 

Wenn demnach auch jetzt noch im Centumviral- und 
Formularprozeß von dem Gedanken der insania des Urhebers 
eines testamentunt inofficiosum Gebrauch gemacht wurde, so war 
sie hier tatsächlich nur color^ nur ein Vorwand,'*^^) vcn dessen 
konsequenter Durchführung nicht mehr die Rede sein konnte. 
Eine Äußerung dieses Inhalts ist uns in 1. 2 D. S, 2 erhalten. 
Nun mögen die Worte dieser Stelle allerdings, wie Eisele 3^^) 
wohl mit Recht annimmt, von ,^t ho&^ an interpoliert sein — 
wenn sich auch die Vermutung kaum abweisen lassen dürfte, 
daß es sich hier nicht um einen ganz neuen Zusatz der Kom- 
pilatoren, sondern eher nur um eine Umgestaltung des Textes 
Marcians handelt, von dem sie in den Digesten möglichst viel 
stehen lassen mußten, während die Stelle bei ihrer Aufnahme 
in die Institutionen vermöge der größeren Freiheit, die deren 
Redaktoren gewährt worden war, von den schlimmsten Härten 
jener Bearbeitung befreit wurde ^^') — ; daß sie inhaltlich mit 
den Anschauungen anderer klassischer Juristen durchaus über- 
einstimmt, beweist eine Reihe von Stellen,*^®) aus denen hervor- 
geht, daß der color insaniae für sie nur noch Konstruktions- 
mittel und praktisch nicht mehr maßgebend ist.^^^) — 

Das Anfechtungsrecht, das d^m pflichtteilsberechtigten In- 



gehaltenen Tone kaum daftir ausbeuten lassen [so aber Eisele S. 280], dafi er 
nur die Kognitionsquerel im Auge habe); vgl. auch Stephanus zu 1. i Schol. i 
i. d. Mitte, zu 1. 2 und zu 1. 25 Schol. 7 a. £. Bas. 39, i. 

^^) Zur sprachlichen Bedeutung von color vgl. 1. 7 pr. D. 14, 6, 1. 49 
D. 24, I (. . wenn man nach einem Mäntelchen . . gesucht hat . .), 1. 4 
D. 36, I (. . auf die [geäußerte] Meinung, seien es nun tatsächliche Befürchtungen 
oder nur Vor wände, . . wird gesehen . .). 

»»«) S. 261 bei und in Note i. 

**') So sind vielleicht die Abweichungen zwischen 1. 2 D. 5, 2 und pr. J. 2, 18 
zu erklären. 

8Ö8J Ygi^ Marcellus 1. 5, Papinian 1. 15 § 2 (Centumviralprozefi ; arg. „«e?i- 
tentiaa iudicüm^% Paulus 1. 19 (. . licet quasi furiosae iudicium ultimum 
eiu8 damnetur , .), Ulpian 1. 24 D. 5, 2. 

»*») Vgl. Hartmann S. 7 f., Schröder S. 385 f., Brinz 2. Aufl. III § 403 a. E. 
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testaterben aus grundloser Enterbung erwächst, wird ausschließ- 
lich im Wege der Klage realisiert, die regelmäßig*^) gegen den 
oder die eingesetzten Erben zu richten ist. Wird sie im 
Extraordinarverfahren angebracht, so begehrt sie lediglich die 
Feststellung der Inoffiziosität des Testamentes. An diese 
knüpft sich dann ipso iure die Folge der Rescission des 
Testamentes in dem Umfange, den die Herstellung der Intestat- 
erbfolge für den Kläger erfordert. 

Wir behaupten demnach, daß ein besonderer Ausspruch 
des Inhalts, daß das vom Kläger als inoffizios bezeichnete 
Testament rescindiert werde, nicht erging.^**) 

Eine derartige Gestaltung des Verfahrens wäre schon nach 
den (spärlichen) Nachrichten zu vermuten, die wir über Form 
und Gang der extraordinaria cognitio besitzen. Für den magi- 
stratischen Bescheid, der hier erging, werden die Bezeichnungen 
pronuntiatio und statutum synonym gebraucht.^^^) Beiden Aus- 
drücken widerstrebt gleichmäßig ein Urteilsinhalt, der über Fest- 
stellung (von Rechts- oder Verpflichtungsverhältnissen oder rechts- 
erheblichen Tatsachen) hinausgeht, und in der Tat beschränken sich 
die Urteile, über deren Wortlaut uns Andeutungen gegeben 
werden, auf derartige rein deklarative Aussprüche.^^*) Eine 
pronuntiatio nur des Inhalts: testamentum inofficiosum esse würde 
sich ihnen passend anreihen. 

Einen positiven Beleg für unsere Behauptung erblicken wir 
in 1. 8 § i6 D. S, 2, und zwar in dem Satze: Si . . , iudex . . . 
pronuntiaverit contra testamentum . . ., ipso iure rescissum 
est,^^^) Seine Beweiskraft bestimmt sich nach dem Begriff, den 

^ Ober Ausnahmen vgl. oben in Abschnitt I. 

***) Ebenso schon Bekker S. 272 („Der auf Inoffiziosität läutende Spruch 
vernichtet das bis dahin giltige Testament"), S. 277 bei und in Note 10, Brinz 
2. Aufl. III S. 258 bei Note 30, Eisele S. 281 unter Ziff. 2; unbestimmt Unzner 
S. 52 bei Note 79. Vgl. auch HcUwig, Lehrb. d. D. ZPR. II S. 477 Note 6. 

««*) Vgl. vor aUem 1. 46 pr. D. 50, 16; ferner 1. 2 § 6 D. 5, l, 1. i § i, 
1. 2 §§ I f., 1. 3 § I, 1. 5 D. 27, 2, 1. I, 3, 7, 10, II C. 7, 43, 1. 2 pr. C. 7, 44, 
1. 10 C. 7, 45, auch Ed. Claud. de civ. Anaun., lin. 20/1 (Brims, Fontes 6. Aufl. 
I S. 241 oben). 

"*) Vgl. 1. 10 D. 1, 16 (wo iudex für prcietor eingesetzt sein dürfte), 
1. 40 pr. D. 4, 4, 1. 75 D. 5, I (wo es wohl ebenfalls in der Note des Marcellus 
statt iudicem ursprünglich praetorem hieß), 1. 2 §§ i, 2, 1. 3 § i D. 27, 2, 1. 26 
§ 7, 1. 28 § 4, 1. 30 pr. D. 40, 5. — Vgl. auch Bekker, Aktionen II S. 205/6, 
Hartmann-Ubbelohde S. 502—507. 

««*) Vgl. Francke, Noterbenrecht S. 301, Keller, Litiscont. S. 386 Note 10, 
Mühlenbruch XXXV S. 362/3 Note 45, Windscheid III § 584 Note 7, Keller- 
Hell wig, querela inofT. test. 5 
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Ulpian mit der Redewendung des ipso /«r^-Eintrittes der Res- 
cission verbindet. Der Ausdruck „ipso iure^* ist an sich doppel- 
deutig, indem er***) auf die Entbehrlichkeit sowohl magistrati- 
scher Hilfe'*«) als auch besonderer privater oder prozessualer 
Rechtshandlung*«^) hinweisen kann. Jedoch ist u. E. der erste 
Sinn in unserem Zusammenhang ausgeschlossen. Eine Rechts- 
wirkung wie die Rescission greift entweder vollkommen oder 
überhaupt nicht Platz; daß sie nur ^^ope exceptionis" einge- 
treten wäre, halten wir für unmöglich, und denkbar ist u. E. 
lediglich die Alternative, ob der Eintritt der Rescission ipso 
iure oder (nur) ope exceptianis (etwa gegenüber den aus Legaten 
oder Freilassungsfideikommissen erhobenen Ansprüchen) geltend 
gemacht werden konnte. Darum handelt es sich hier aber 
für Ulpian nicht,*«®) und es scheidet daher, wie schon oben be- 
merkt, der Gegensatz ipso iure — ope exceptianis für die Aus- 
legung des zitierten Satzes der 1. 8 § i6 aus. Somit konmit nur 
die Frage in Betracht, ob es nach dex pronuntiatio: testatnentutn 
inofficiosum esse noch eines besonderen die Rescission aus- 
sprechenden Urteiles bedurfte, oder ob die Rescission schon 
von selbst mit der Abgabe jener pronuntiatio als deren ge- 
setzmäßige Folge eintrat. Diese Frage sehen wir in 1. 8 
§ i6 D. 5, 2, und zwar in dem zweiten Sinne, beantwortet.'«*) 



Wach, Rom. ZPr. Note 995, Merkel, Abh. aus dem Gebiete d. röm. Rechts, 
2. Heft, Über die Geschichte d. klass. Appellation S. 65 Note 2, Hartmann-Ubbe- 
lohde S. 526/7 bei Note 30/1, Wlassak I S. iio, 218 Note 30, Unzner S. 49, 
50, 52, Eisele S. 278 f. 

^ Vgl. Heumann-Seckel 8. V, ipse unter ZifF. 3, a und b. 

^ Insbesondere durch Exzeptionserteilung. 

'•') Insbesondere richt.erlichen Urteils. 

^ Dieser Punkt wird später erörtert: . . libertates ipso iure nonvalmt: 
nee legata debentwr^ sed rdl, 

^ So dafi also der Kläger mit dem Erlafi der prommtiaUo zum Intestat- 
erben wurde. Die Erbschaft bzw. Erbschaftsquote erlangte er dann mit Hilfe 
einer Ä. p. (po88e88or%a). — Einen schönen Beweis für diese Form des Verfahrens 
liefert 1. 20 pr. a. E. D. 37, 4, wo es von einem enterbten fXiu8 (gut in 
pote8tate remarmt) heifit, dafi er ad hereditati8 petitionem ctdmittendU8 e8t ex 
cau8a inofficio8i querellae contra emandpatum movendae^ wenn der 
eingesetzte extraneu8 angetreten und daraufhin ein übergangener fUiu8 emanci- 
paiu8 die b, p, contra tahulas auf die ganze Erbschaft erhalten hat. Ferner läßt 
sich hier 1. 34 C. 3, 28 anführen. Zwar ist der Ausdruck nuUa hereditati8 petitione 
ex nomine de inofficioso con8tituta vd praeparata fiir sich nicht voll beweisend; 
dafi aber mit den Worten ex nomine de inofficio80 wirklich eine selbständige (und 
zwar im Wege des Kognitionsverfahrens durchzuführende) Querel gemeint ist, er- 
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Wir stimmen demnach mit Eisele*'®) in der allgemeinen Auf- 
fassung der Stelle vollkommen überein. Ebenso folgen wir ihm 
in der Erklärung, die er für die hier ausnahmsweise voraus- 
gesetzte Kognition titits iudex (pedaneus, statt des Magistrats)*'^) 
gibt»'«) 

Daß die „Anknüpfung einer Rechtswirkung ... an die 
Konstatierung einer Tatsache durch richterliches Urteil",»'*) wie 
wir sie in 1. 8 § i6 D. S, 2 finden, für das römische Recht nicht 
beispiellos ist, hat auch schon Eisele durch den Hinweis auf 
Gai. III, 123 dargetan; eine noch näher liegende Parallele aus 
dem Extraordinarverfahren selbst bieten die Bestimmungen der 
senatusconstäta Rubrianutn, luncianum, Dasuntianum und eines 
vierten unbenannten. Schuldet jemand nach itis civile eine 
Freilassung und bleibt ungehorsamer Weise in dem vom Prätor 
angesetzten Termin aus, oder ist jemand mit dem Fideikommiß 
belastet, einen nicht zum Nachlaß gehörigen Sklaven freizulassen, 
und latitiert, oder handelt es sich sonst um ein Freilassungs- 
fideikommiß und ist der Beschwerte infolge Abwesenheit ex 
iusta catisa oder infolge Kindheit, Geisteskrankheit, Taubheit, 
Stummheit, Kriegsgefangenschaft oder erblosen Versterbens zur 
Freilassung außerstande, so soll der Prätor das Bestehen der 
Freilassungs Verpflichtung feststellen; infolge dieser Feststellung 
wird dann derjenige, dem die Freilassung geschuldet wurde. 



gibt sich aus der späteren Wendung nisi pra^paraUo facta est ad inofficiosi 
quereUam instituendam, 

«'«) A. Note 364 a. O. 

"*) Zu der Bedeutung von ex causa *■ aus besonderem Grunde (näm- 
lich hier Übertragung der Sachentscheidung durch den Kognitionsmagistrat an einen 
Unterrichter) vgl. 1. 6 pr. D. 13, 7, 1. 35 D. 42, i, 1. Ii pr. D. 44, 2. 

*'*) Auf die Kognitionsquerel sollen auch, wie oben behauptet wurde, 1.6 
pr. D. 5, 2 und 1. 14 pr. D. 49, i zu beziehen sein. Für die erste Stelle ergibt sich 
das u. E. daraus, dafi hier von einem Rechtsmittel die Rede ist, dessen sich heres 
und bonorum possessor gleichmäfiig bedienen können; das läßt sich aber nur 
von der Kognitionsquerel sagen. Von dem hier genannten iudex gälte dann das 
bei Heumann-Seckel s. h. v. zu 2, b (S. 292 Spalte 2) Gesagte. In 1. 14 pr. D. 49, i 
spricht fttr Extraordinarverfahren i. der Umstand, daß das Verfahren hier an- 
scheinend mit dem „Recht machenden" Urteil endet (so aber nur bei der Kogni- 
tionsquerel), 2. die Erwähnung der Appellation, 3. die Bezeichnung der Tätigkeit 
des iudex als cognoscere (vgl. Eisele S. 279), 4. die Stellung, die 1. I4pr.in Ulpians 
Kommentar einnahm (vgl. Eisele S. 276); zwingend ist jedoch keiner dieser Gründe, 
und wir geben die Möglichkeit, daß 1. 14 pr. D. 49, i vom Formularprozeß handelt, 
ohne weiteres zu. Praktische Folgen ergäben sich daraus für uns nicht. 

»'») Eisele S. 281. 

5* 
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ohne weiteres frei;^'*) Darin weichen allerdings diese Fälle von 
dem unsrigen beträchtlich ab, daß es sich hier nicht sowohl 
um ein gerichtliches Verfahren als um einen prätorischen Ver- 
waltungsakt handelt; andernfalls wäre es undenkbar, dafi' ein 
Sklave die Rolle spielte, die ihm dort tatsächlich zukommt. 

Centumviral- und Formularprozesse haben die Form gewöhn- 
licher Erbschafts Vindikationen, soweit sie sich in iure abspielen; 
in iudicio geht*'*) der t'ällung des Endurteils ein In:iidentver- 
fahren voraus, das die Feststellung der Inoffiziosität des änge- 
griffenen Testamentes zum Gegenstand hat und mit einer pro- 
nuntiatio endet. Bejahte diese die Inoffiziosität, so mochte das 
formell — vermöge des color insaniae — immer noch Deklarier- 
ung der Nichtigkeit des Testamentes bedeuten, wenn sich auch 
schon dies mit einer teilweisen Aufrechterhaltung der Testamehts- 
wirkungen schlecht genug vertrug; daß die pronuntiatio tätsäch- 
lich erst die Beseitigung der Testamentswirkungen zur Folge 
hatte, wurde oben an 1. 17 pr. D. 5, 2 zu zeigen versucht.*'*) 
Hierin entsprach somit die Gentumviralquerel durchaus der Kog* 
nitionsquerel; Verschiedenheiten ergeben sich lediglich aus ihrer 
Einkleidung in das Gewand einer Erbschaftsvindikatioti, deren 
besondere Voraussetzungen bei der Kognitionsquerel nicht vor- 
zuliegen brauchen. — 

\vi der Wirkung, die der pronuntiatio: testamentum inoffici- 
osum esse zukommt, zeigt sich der fundamentale Unterschied, der 
zwischen dieser und der pronuntiatio: iniustum, ruptum, irritufn 
oder non iure factum esse testamentum obwaltet; jene stellt eirie 
die Rescission ermöglichende Eigenschaft eines wirksamen 
Testamentes, diese hingegen seine Unwirksamkeit fest. Daß 
sich Paulus wenigstens dieser Verschiedenheit deutlich bewußt 
war, beweist 1. 5 pr. D. 34, 9*"); ein nichtiges Testament kann 
wegen seiner rechtlichen Bedeutungslosigkeit durch keinerlei An- 
erkennung seines Inhaltes giltig, demnach die Geltendmachung 
seiner Nichtigkeit durch eine derartige Anerkennung nicht aus- 
geschlossen werden, während ein testamentum inofficiosum durch 



n Vgl. 1. 26 § 7, 1. 28 § I ; 1. 28 § 4. 1. 51 § 8; 1. 36 pr., 1. 51 §§ 4-6; 1. 30 
§§ I — 14, 1. 36 pr. D. 40, 5. — Dazu Kipp, Verurteilung zur Abgabe von Willens- 
erklärungen (Sonderabdruck) S. 6/7 (Festgabe S. 46/7). 

'''*) Vgl. oben bei Note 276/7, 297 f. 

■8'«) Vgl. Kipp a. a. O. S. 16 (Festgabe S. 56) Note 3. 

8") Vgl. 1. 3 D. 48, 10, 1. 16 C. 3, 28, dazu Francke, Arch. f. ziv. Pr. XIX 
S. 187 f., Koeppen, Lehrb. S. 575 f. (mit weiterer Literatur). 



- 69 - 

seine Anerkennung von Seiten eines Anfechtungsberechtigten 
nicht erst wirksam, sondern nur gegen die Möglichkeit seiner Be- 
seitigung durch den Anfechtungsberechtigten gesichert wird. 
Derselbe Unterschied ist es ferner, auf dem die Entscheidung 
Ulpians in 1. 8 § 12 D. 5, 2 beruht. Die Anstellung der h. p, 
auf Grund eines nichtigen (destituierten oder rumpierten) Testa- 
mentes schließt seine Anfechtung aus, da diese die Wirksamkeit 
des Testamentes voraussetzt^^®); der Kläger kann sich daher 
vorerst nur eines der beiden Rechtsmittel bedienen. Siegt er 
mit ihm, so hat er erreicht, wonach er strebte, und unterliegt 
er, so kann er jetzt das andere ergreifen, ohne die exceptio rei 
iudicatae vel in iudicium deductae befürchten zu müssen*^®). In 
1. 22 Bas. 39, I wird schließlich der Gegensatz zwischen der de- 
klarativen und der konstitutiven Natur jener Urteile in den 
Worten ,M appareat testamentum esse irritum, vel per querelam 
rescissum siV mit aller Schärfe ausgesprochen. — 

Genau genommen enthält also die Anstellung einer. 
Erbschaftsvindikation oder h,p. eine Antizipation, ähnlich 
derjenigen, die heute in der Verbindung der Klage auf Heraus- 
gabe der Erbschaft mit der Klage auf Erbunwürdigkeitserklärung 
liegt *^); die Rechtsbehauptung, die den Herausgabeanspruch be- 
gründet, setzt einen Zustand voraus, der erst mit der Rescission 
des Erbschaftserwerbes hergestellt werden soll. Der Unterschied 
ist lediglich der, daß heute die Erklärung der Erbunwürdigkeit 
einen besonderen auf sie gerichteten Klagäntrag erfordert, der 
dem Centumviral- und Formularprozeß u. E. unbekannt ist 
Hartmann '*®^) hat allerdings die Vermutung ausgesprochen, daß 
die Spruchformel des Klägers einen auf die Inoffiziosität hin- 
weisenden Zusatz gehabt habe. Hätte diese Vermutung Grund, 
so wäre die Ähnlichkeit zwischen dem heutigen und dem römi- 
schen Rechte noch schlagender. Die Quellen bieten dafür jedoch 
keinen Anhalt, und es ist u. E. durchaus zutreffend, wenn man^®^) 



' "*) Vgl. Unzner S. 149 unten. 

"'*) Vgl. 1.30.3,31. 

^^) Die Zulässigkeit dieser Klagenverbindung ist für das heutige Recht nicht 
unbestritten, jedoch wohl zu bejahen, jedenfalls unter den Voraussetzungen von 
§ 259 ZPO. Vgl. Kipp, Verurteilung usw. S. 20f. (Festgabe S. 6of.)^ Langheineken, 
Urteilsanspruch S. 229/30, Hellwig, Anspruch und Klagrecht S. 382 und Lehrb. I 
S. 375/6 unter b, « (Note 57 — 61)... 

»»0 S. 7 Note 3. 

«»*) Vgl. Schlesinger S. 474, Bekker S. 272 Note i, Eisele S. 262. 
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Hartmann den Vorwurf macht, daß die Bestandteile der kläge- 
rischen Rechtsbehauptung, wie er sie annehme, einander wider- 
sprächen; denn daß der Richterspruch, den jener Zusatz hervor- 
rufen soll, nur formell ein bestehendes Rechtsverhältnis feststellen, 
tatsächlich aber ein neues begründen soll, indem sich an ihn 
die Aulhebung des Erbschaftserwerbes des Testamentserben in 
dem erforderlichen Umfange knüpft, ist eine \yahrheit, die Hart- 
mann selbst mehrfach*®*) ausgesprochen hat. Fehlt dagegen der 
von ihm behauptete Zusatz, so verhüllt der color insaniae jenen 
Widerspruch, der heute in dem oben erwähnten Fall überhaupt nicht 
vorhanden ist, da hier nicht, wie bei Hartmann, neben der Be- 
hauptung des Anfechtungsrechts die Behauptung des Rechts- 
zustandes steht, den erst seine Realisierung hervorruft. Was 
die von Eisele*®^) weiter gegen Hartmanns Vermutung vorge- 
brachten Gründe betrifft, so treffen sie für die ältere Zeit aller- 
dings zu; für das Pflichtteilsrecht der Kaiserzeit kommen sie u. 
E. nicht in Betracht 

Unsere Auffassung, die bei dem durch legis actio oder durch 
h. p, eingeleiteten Verfahren in der Behauptung der Inoffiziosität 
des Testamentes nur das Mittel erblickt, um die Inanspruchnahme der 
Erbschaft zu begründen, wird durch 1. 8 § 1 3 D. 5, 2 ^^^) bestätigt Die 
Stelle behandelt den Fall, daß sich der Anfechtungsberechtigte 
im Besitze der Erbschaft befindet und deshalb von dem heres 
scriptum auf Herausgabe belangt wird. — Heute würde, um die 
oben benutzte Parallele des Streites zwischen einem erbunwürdigen 
Erben und dem anfechtungsberechtigten gesetzlichen Erben auch 
hier heranzuziehen, der Beklagte unter den entsprechenden 
Umständen Widerklage auf Erbunwürdigkeitserklärung erheben, 
gleichzeitig aber auch schon in dem anhängigen Prozeß Klag- 
abweisung beantragen; das Urteil enthielte dann zwei Bestand- 
teile, einmal die konstitutive Aufhebung des Erbschaftserwerbes 
des Klägers, und dann die Abweisung der Vorklage. Diese Ab- 
weisung stützte sich auf die Erbunwürdigkeitserklärung, auch 
hier wieder anticipando^ da diese ihre Wirkung erst mit Ein- 
tritt der (formellen) Rechtskraft entfaltet«»«) Ein Hindernis dürfte 

»««) Vgl.S.4,8, 12. 
»8*) s. 261/2. 

^ Vgl. Fabricius, Ursprung und Entwicklung der 6. J?. S. 147 Note 201 (hier 
nicht berücksichtigt), Brinz l. Aufl. S. 838, 840 f., Hartmann S. 19/20, Schlesinger 
S. 476; weitere Literatur im Verlaufe der Darstellung. 

^ BGB. § 2342 Abs. 2. 
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dieser Beziehung der Klagabweisung auf die Erbunwürdigkeits- 
erklärung kaum entgegenstehen, da einerseits die Abweisung 
ebenfalls erst von dem genannten Zeitpunkt an die Parteien 
bindet, andererseits aber der Anfall an den Erbunwürdigen in- 
folge der rückwirkenden Kraft, die das Gesetz der Erbunwürdig- 
keitserklärung beilegt,^®') schon in demjenigen Zeitpunkt, auf 
den sich die in der Abweisung enthaltene Feststellung des Nicht- 
bestehens der vom Kläger geltend gemachten Ansprüche be- 
zieht, — dem Schlüsse der letzten Verhandlung, in der tatsäch- 
liches mündliches Vorbringen möglich war — als nicht erfolgt 
gilt. — In Ulpians Falle kann der filius, um die eigenen Worte 
des Juristen zu gebrauchen, in modum contradictionis quere- 
lam inducere und dadurch die Klagabweisung erzielen. Die An- 
sicht, die hierin eine exzeptivische Geltendmachung der Querel 
erblickt^®®), ist schon mehrfach^®®) mit Recht abgelehnt worden; 
es wird dieser Ausdruck in der Tat der eigentümlichen Be- 
deutung, die der Querel hier zukommt, keineswegs gerecht. Nur 
negativ trifft er u. E. das Richtige, insofern es sich in der Stelle 
um etwas anderes als um Verneinung der Klagbehauptung handelt. 
Deshalb können wir Eiseies ^®^) Ausführungen, falls sie so (im 
Sinne bloßer Verneinung der Klagbehauptung) zu verstehen sind, 
nicht zustimmen; unzutreffend erscheint uns insbesondere seine 
Auslegung der Worte in modum contradictionis und die Art, wie er 
sie zur Erläuterung eines klageweisen Vorgehens des verletzten 
Pflichtteilsberechtigten verwendet. Andererseits dürfte es jedoch 
wieder zu weit gehen, wenn Ihering^®^) in 1. 8 § 13 einen Fall der 
contravindicatio erblickt. Wie nach ihm Eisele, so bezieht 



«8') BGB. § 2344. 

*®®) So Gneist, Formelle Verträge S. 75, Francke, Comm. über den Pandekten- 
titel de h,p, S. 123, Fitting, Castr. pec, S. 233. 

8^®) Vgl. Unzner S. 39, Eisele S; 263 Note i. 

®®*) S. 263 : „Wenn der Sohn als Beklagter in modum contradictionis querehm 
indiAcitj d. h. in und mit Verneinung der Klagebehauptung, so führt er sie eben 
nicht als etwas Selbständiges ein, sondern zur Begründung seiner contradictio; 
und wenn es nun weiter heifit: quemadmodum ageret usw., so kann sich dies 
quemadmodum nur darauf beziehen, dafi auch dann, wenn der Querelberechtigte 
als Kläger aufzutreten genötigt wäre (ai pet€re€)j die Querel nicht selbständiger 
ist, sondern statt in der contradictio in der Klagebehauptung steckt, sofern diese 
demnächst in iudicio durch die auf die ungerechtfertigte Kränkung sich stützende 
Wahnsinnsbehauptung substanziiert werden wird. Die Worte quemadmodum ageret 
sind darnach eine Verkürzung für quemadmodum in modum actionia (der posi- 
tiven Klagebehauptung) querelam induceret.^^ 

*»i) Geist III 2. Aufl. S. 98 Note 122. 
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auch er die Stelle auf einen Legisaktionsprozeß vor den Cen- 
tumvirn. Dort war aber eine contravindicatio nicht mehr er- 
forderlich, seit man um Schulden oder Nichtschulden der Spon- 
sionssumme wettete; darüber entschied allein das Bestehen oder 
Nichtbestehen**^) des klägerischen Rechtes***). Jedoch hat 
wohl die Stelle nach ihrem Wortlaut***) nicht einen Centumviral-, 
sondern einen Prozeß vor dem iudex privatus im Auge (woraus 
sich dann zugleich noch ein Argument für die oben verteidigte 
Möglichkeit einer h, /. ex catisa inofficiosi testamenti er- 
gäbe).****) — Mit Unzner***) sehen wir in dem Vorbringen des Not- 
erben einen materiellrechtlich selbständigen Gegenan- 
griff des Noterben. Zum Unterschiede vom heutigen Recht er- 
folgt dieser jedoch nicht in der Form eines auch prozessual selb- 
ständigen Rechtsbehelfes, wie es die Widerklage ist; vielmehr ge- 
schieht er in der Weise, daß der Beklagte seinen Klagabweisungs- 
antrag mit dem Hinweis auf die Inoffiziosität des Testamentes 
begründet, aus dem der Kläger sein Erbrecht herleitet. Diese 
Begründung ist eine ebenso rein formelle wie bei der h, p,, deren 
sich der Noterbe zur Geltendmachung seiner Rechte bedienen 
müßte, wenn er nicht im Besitze der Erbschaft wäre**'). Hier 
ergingen dann zwei Urteile, der Zwischenbescheid, der die be- 
hauptete Inoffiziosität feststellt, und das Endurteil, das die 
Folgerung aus der Rechtsänderung zieht, die jener bewirkt hatte. 
In unserem Falle bedeutet die absolutio ^ die der itidex dann 
ergehen läßt, nicht nur Lösung des Prozeßverhältnisses, in dem 
die Parteien seit der litis contestatio standen,***) sondern sie hat 



^^) Genauer: ob die Centumvirn das klägerische Recht als bestehend oder 
nichtbestehend erachteten. 

8Ö8) Arg. Gaius IV, 93, 95 (Eisele a. a. O.). 

'**) Arg. „. . scriptus heres petet hereditatem . . .** 

***) Indem das agere von seiten des enterbten Sohnes, falls der Testaments- 
erbe im Besitze der Erbschaft ist, nicht in anderer Form {quemadmodum) als 
sein indticere querelam geschehen kann; dies erfolgt aber nach unserer Annahme 
vor dem unvs iudex. 

'^ S. 39. 

®^^ Im justinianischen Recht verschwindet diese durch die starre Form der 
legis actio und der formula bedingte Divergenz zwischen materiellem und 
Prozefirecht; daher wird in den Basiliken (1. 8 § 13 Bas. 39, i) das Vorbringen 
des Beklagten folgerichtig als Widerklage gekennzeichnet. Wir können demnach 
die Bemerkungen, die Eisele an diese Stelle knüpft (S. 263 Note 2), nicht für 
zutreffend erachten. 

8»») Vgl. Hellwig, Lehrb. d. D. ZPR. H § 65 Note 8. 
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zugleich dieselbe eigentümliche Wirkung, die nach 1. 21 § 2 D. 
S, 2 eintritt, wenn von dem heres scriptus die Herausgabe der 
Erbschaft per inofficiosi querelam erzielt worden ist: perinde ob- 
servaiur ac si hereditas adita non fuisseU 

Auch dann, wenn im Wege der Kognitionsquerel vor- 
gegangen wird, ist eine Antizipation der oben erwähnten Art 
möglich, der verschiedenen Prozeßform entsprechend freilich in 
ganz anderer, und zwar hier in mehrfacher Gestalt Zunächst 
kommt die Möglichkeit der adgniüo bonorum possessionis in Be- 
tracht, deren Erteilung der Prätor nicht etwa aus dem Grunde 
verweigert, weil die Delation der Erbschaft, die den Gegenstand 
der possessio bilden soll, erst mit der Rechtskraft des Inoffiziosi- 
tätsurteiles stattfinden werde. Für den civilen Intestaterben 
stand die Erbittung dieser b. p. im freien Ermessen^**); sie 
konnte, wollte er sie überhaupt erlangen, der Einleitung seines 
Inoffiziositätsprozesses sowohl vorangehen als nachfolgen.*^) (Eben- 
so dürfte sie auch dann möglich gewesen sein, wenn sich der 
Kläger der Form der Erbschaftsvindikation oder h. p. mit Inzi- 
dentquerel bediente; bezüglich des antizipierenden Charakters der 
Erbittung der b. p. und der Wirkungen ihrer Erteilung wird in 
diesen Fällen bei der lediglich formellen Natur der Unterschiede, 
die zwischen beiden Verfahrensarten (Inzident- und Kognitions- 
querel) bestehen, dasselbe wie in den uns hier ex professo be- 
schäftigenden Fällen zu gelten haben.) 

Anders beim pratorischen Erben. Ihm würde im Falle 
der Intestaterbfolge die Erbschaft nicht, wie dem heres voltm- 
tarius des Zivilrechts — der heres sutis oder necessarius hat 
kein Analogon im pratorischen Erbrechtssystem — , ohne sein Zu- 
tun deferiert und durch irgendwann formlos, sei es ausdrücklich 
oder stillschweigend, erfolgende Äußerung des Willens Erbe zu 
sein erworben, sondern er würde Gesamtnachfolger von Todes- 
wegen nur in der Weise, daß er von der im Edikt gewährten 
Möglichkeit der adgnitio bonorum possessionis form- und fristgemäß 



899^ Arg. 1. 8§i6D.5,2:..c< »was heres erit . . et bonorum possessor, 
8i hoc 8e contendit. Diese letzten Worte mit „sich bescheiden*' zu übersetzen 
(so Heumann-Seckel, 8, h. V, Ziff. 5), ist u. E. unzulässig; die beiden Hauptsatz- 
glieder müßten dann statt mit „cf* mit „awi" verbunden sein. Wir ziehen die 
Übersetzung „wenn er sich darum bemüht hat** trotz ihrer sprachlichen Be- 
denken vor. 

*^ Arg. 1. 6 § 2 D; 5, 2, die mit Rücksicht auf 1. i C. Th. 2, 19 einen 
Zivilerben • im- Auge haben muß ; vgl. weiter unten im Text. 
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Gebrauch macht. Bedeutete die Erlangung der b. p, dort nur 
eine Verstärkung der Erbenstellung, so wird diese hier durch, 
die adgniüo erst geschaffen. Dem entspricht es, daß der pflicht- 
teilsberechtigte prätorische Erbe die b, p. zu erbitten unum- 
gänglich gezwungen ist;*®^) daß er es vor Beginn seines An- 
fechtungsprozesses tun muß — ein Satz, für den ein strikter 
Beweis allerdings nur per argumentum e contrario aus 1. i C. 
Th. 2, 19*®^) zu führen ist — ,*^*) stellt die uns hier beschäftigende 
Antizipation dar. Ihre Begründung findet diese Forderung in 
der höchstpersönlichen Natur des Anfechtungsrechtes, das grund- 
lose Enterbung dem Pflichtteilsberechtigten gewährt. Es soll 
verhindert werden,*^*) daß die Erbschaft nach erfolgter Rescission 
des Testamentes durch nachträgliche Ausschlagung des An- 
fechtungsberechtigten im Wege der Intestaterbfolge an solche 
Verwandte des Erblassers gelangt, denen gegenüber die Beden- 
kung des früheren Testamentserben keine Zurücksetzung be- 
deutete ; das wird erreicht, indem die Erbschaft mit der Rechts- 
kraft des Inoffiziositätsurteiles dem Querulanten infolge seiner 
antizipierten Antretung unwiderruflich anfallt. 

Beruhte das Intestaterbrecht des Pflichtteilsberechtigten auf 
ius civiley so war eine Vereitelung dieses Zweckes ausgeschlossen, 
wenn er dem Kreise der sui heredes angehörte;*®^) und beim 
heres voluntarms bedurfte es zu seiner Erreichung nicht jenes 
Zwanges, der in der Notwendigkeit prätorischer Mitwirkung lag, 
um die Vornahme einer vorläufigen Erwerbshandlung zu erzielen. 
Ging der heres voluntarius auf dem Wege der legis actio oder 
des Formularverfahrens mit Inzidentquerel vor — und das dürfte 
im Verhältnis zur Kognitionsquerel die Regel gewesen sein — , 
so stellten die Behauptungen, die er dabei aufzustellen hatte — 
über die Antizipation, die sie enthalten, wurde schon oben ge- 



^*) So schon Bluntschli S. 184 f., Francke, Noterbenrecht S. 315 f., Mühlen- 
bnich XXXV S. 155 f., Vangerow II § 478 Anm. Ziff. 2 c. cit., Unzner S. 78/9. 

*^ Vgl. die Worte „agnatione durante sine auxilio praetoris^^ In 1. 27 
C. J. 3, 28 ist an ihre Stelle bezeichnender Weise eine nichtssagende Floskel ge- 
treten. 

^') L. 7 (Fall 2: 81 in potestate non fuerit) D. 5, 2 ist, obwohl hier von 
einem prätorischen Erben (Kognatl) und von Kognitionsquerel die Rede ist, für 
unsere Frage deshalb bedeutungslos, weil Paulus hier nur von der Transmission 
des Anfechtungsrechtes spricht, die mit der Erlangung der h,p, in keinem direkten 
Zusammenhange steht (arg. 1. 8 pr. D. 5, 2, unten bei Note 414). 

^) Vgl. Arndts in Weiskes Rechtslexikon VIII S. 100, Unzner S. 82. 

406) Vgl. 1. 7 Fall I (ponamua in potestate fuisse cum) D. 5, 2. 



— 75 — 

sprechen — , teils direkt eine aditio^ teils eine pro herede gestio 
dar/^*) und das eine oder andere dürfte auch dann angenommen 
worden sein, wenn er sich ausnahmsweise der Kognitionsquerel be- 
diente. Diesen Ergebnissen kam die Formlosigkeit der Antretung 
zustatten, mit der sich das Zivilrecht begnügte; der Formalismus, 
mit dem das Erbewerden für den vom Prätor Berufenen ver- 
knüpft war, schloß sie hier von vornherein aus. 

Der antizipierende Charakter dieser Erwerbshandlungen, so- 
wohl der aditio hereditatis wie der Agnition der b. /., ergibt 
sich deutlich aus 1. 8 § i6 D. 5, 2;*®') der Eintritt der ihnen regel- 
mäßig eigenen Wirkung ist suspensiv durch den Querelsieg be- 
dingt.**^®) Bis dahin sind sie praktisch bedeutungslos; die b. p. 
insbesondere berechtigt nicht zur h. p, possessoria gegen den 
heres scriptus^^^) — entsprechendes dürfte um so mehr gegen- 
über Dritten und bezüglich des interdictum qtwrum bonorum 
gelten — , und sie geht auf die Erben des Querelberechtigten 
nicht über. Das beweist 1. 8 pr. D. s, 2, wo es von der Querel, 
die ein Haussohn *^®) — oder sein Vater nomine et voluntate 
filii — anzustellen befugt war, ausdrücklich heißt, daß es mit 
ihr aus sei (finitam esse),^^^) wenn der Sohn sterbe, nachdem 
nur die Agnition der b, /.*^®) — wenn auch mit dem ausge- 
sprochenen Zwecke der Einleitung des Anfechtungsprozesses 
(litis ordinandae gratia) — , nicht aber auch*^^) die denuntiatio 
oder libelli datio erfolgt sei. Diese Handlungen sind es, deren 
Vornahme die Querel transmittiert. B. p. und Transmission der 
Querel stehen demnach nur insofern im Zusammenhang, als es, 
wie wir gesehen haben, Fälle gibt, in denen die Agnition für 



406) Vgl. 1. 8 § 8, 1. 27 § 3 D. 5, 2, die ebenso wie 1. 17 pr. und 1. 19 
auf Centumviral- oder Formularprozesse zu beziehen sein dürften. 

^') Vgl. die Worte „c< 8U%k8 heres erit . . et bonorum posaessor . . ." 

^«) Vgl. Unzner S. 78. 

*^) L. 2 C. 3, 28; vgl. oben bei Note 165, auch Hartmann S. 9/10. 

"®) Vgl. 1. 22 pr. D. 5, 2, oben bei Note 26 f. 

^^^) Dafi die Worte diesen Sinn haben müssen, geht u. E. unzweifelhaft aus 
dem Schlufisatz „quae . . dahatur^^ hervor, dessen Imperfekt de conatu nur eine 
Querel meinen kann, die erst „gegeben werden sollte". 

^') Ob durch ihn oder durch seinen Vater, ist nicht gesagt; doch dürfte 
das erste schon für die klassische Zeit per argvimerdum e contrario nach 1. 7 
§ 2 D. 37, I anzunehmen sein, da nichts davon verlautet, dafi er noch infans 
gewesen sei. Gesetzlich wurde dieser Punkt dann in unserem Sinne durch 1. 8 
pr. C. Th. 8, 18 geregelt; vgl. auch 1. 18 pr. C. J. 6, 30. 

***) So dürfte nach 1. 6 § 2, 1. 7 D. 5, 2 zu ergänzen sein. 
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den Pflichtteilsberechtigten erforderlich ist, um zur Vorbereitung 
oder Einleitung des Anfechtungsprozesses zugelassen zu werden; 
aber erst durch die letztgenannten Handlungen wird sein An- 
fechtungsrecht unmittelbar zu einem vererblichen Vermögens- 
recht^^^) i 

Soll diese b, p, schließlich näher klassifiziert werden, so ist 
sie u. E. weder ?ils b. p, contra tabulas noch als eine besondere 
b. p, ,flitis ordinandae gratia**,^^^) sondern richtigerweise nur als 
b. p, ab inte s tat o zu bezeichnen. Wie es dann allerdings bei 
ihr mit der Berechnung der, regelmäßig hunderttägigen, Agnitions- 
frist gehalten wurde, sind wir bei dem Fehlen jeglichen Quellen- 
zeugnisses zu entscheiden außer Stande. Es muß dahingestellt 
bleiben, ob sie mit dem Todestage des Erblassers begann — 
in den Fällen, in denen die Agnition notwendig war, kann es 
kaum anders gewesen sein,*^®) und daß für die anderen dasselbe 
galt, ließe sich zur Erklärung der Fälle verwerten, in denen wir 
einen nach ins civile intestaterbberechtigten Noterben die b, p^ 
schon vor Einleitung seines Inoffiziositätsprozesses agnoszieren 
sehen. Denkbar wäre daneben auch die Möglichkeit, daß die 
Frist erst von dem Eintritte der Rechtskraft des Inoffiziositäts- 
urteiles an lief; hier kämen freilich nur die anderen Fälle in 
Betracht (in denen die Agnition für den Noterben fakultativ 
war), und es spräche für diese Art der Berechnung der Umstand, 
daß tatsächlich erst von dem genannten Zeitpunkte an die 
Möglichkeit des Eintrittes der Intestaterbfolge bestand. 

Eine weitere, in ihrer Form der Kognitionsquerel eigen- 
tümliche, inhaltlich der in der Erbschaftsvindikation oder h. p. 
mit Inzidentquerel enthaltenen nahe verwandte Antizipation 
liegt dann vor, wenn derjenige, der einen Anfechtungsprozeß im 
Extraordinarverfahren begonnen hat, gleichzeitig gegen den 
heres scriptus mit der h. p. vorgeht, die ihm streng genommen 
erst von dem Zeitpunkte der Rescission infolge des dort noch 
zu erwartenden Urteils an zusteht. Die Zulässigkeit dieser 
Klagenverbindung ist u. E. aus Paul. sent. IV, $ § 4*^') in Ver- 

***) Daher ungenau Unzner S. 78/9. 

*^*) Dagegen schon oben Note 159. 

**®) Die kurze, aber utüiter ratione initii und (Mratis laufende Agnitions- 
frist entspräche dann z. B. der Jahresfrist, das quinquennium von 1. 8 § 17, 1. 9 
D. 5, 2 (ob diese Stellen echt sind [vgl. Gradenwitz, Interpolationen S. 94], kann 
hier dahingestellt bleiben) den 30 Jahren des § 124 BGB.; vgl. auch Unzner 
S. 135. 

^i') Lit. oben Note 37; vgl. hierbei im. Text. 
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bindung mit 1. 20 D. 5, 2*^®) zu entnehmen. Daß das inofficiosttm 
dicere der erstgenannten Stelle nicht die außergerichtliche Be- 
hauptung, Sondern prozessuales Vorgehen bedeutet, wird all' 
gemein angenommen — ganz mit Recht, da es sich aus dem bei^ 
gefügten posse zur Evidenz ergibt; Streit besteht nur über die 
Prozeßart, die damit bezeichnet werden soll. So weit man nun 
die Existenz einer selbständigen Querel annimmt — und nui* 
Anhänger dieser Ansicht kommen für uns in Betracht *^*^ — , ist 
man sich darüber einig, daß es sich in unserem Fall um eine 
solche handelt. Mit dieser Erkenntnis entfallt für uns nach der 
Grundanschauung, die wir hier vertreten, jede Zweifelsmöglich- 
keit; Paulus kann u. E. nur die sogenannte Kognitionsquerel im 
Auge haben. **^) — Etwas anders liegen die Dinge bezüglich der 
zweiten Stelle. Scaevola soll hier nach der allgemeinen Meinung 
die h, p, als das prozessuale Mittel zur Durchführung der An- 
fechtung eines testamentum inofficiosum bezeichnen. Jedoch wird 
z. B. von Unzner *^^) die Möglichkeit einer entgegengesetzten Auf- 
fassung, welche Querel und //. /. als nebeneinandergestellt be- 
trachtet, ausdrücklich zugegeben. Für sie scheint uns der Um- 
stand zu sprechen, daß derjenige, von dem es heißt, daß er die 
Ä. /. — und nur sie — anstellen könne, nicht als inofficiosunty 
sondern als de inofficioso dicens bezeichnet wird; daß jener 
Ausdruck z. B. in 1. 8 § 12 D. 5, 2 die vorprozessuale Behauptung 
bedeutet, nehmen auch wir an,**^ während das für den hier 
gebrauchten (de inofficioso dicere) u.E. unmöglich ist.*®*) Wir 
beziehen ihn aus den obengenannten Gründen wieder auf die 
Kognitionsquerel und gelangen so zu dem oben *^*) aufgestellten 
Satze. 

Die Gründe, aus denen die Jurisprudenz diese Antizipation 
gestatten mochte, liegen auf der Hand; es sind dieselben, die 



*^«) Lit. oben Note 38; vgl. hierbei im Text 

*^ö) Vgl. oben Abschnitt I. 

420) pQj. unrichtig halten wir daher die Annahme, daß mit dem ,ydicer&^ 
eine selbständige Querel vor den Centumvirn gemeint sei (so besonders Bach- 
ofen, Hartmann, Unzner); dagegen oben Note 218 und bei Note 222 f. 

*«i) S. 27 Note 15. 

42-2) Vgl. oben nach Note 277. 

*«*) Vgl. 1. I C. 3, 28 (oben Note 12). Dort ist mit ihm u, E. allerdings 
die h. p. mit Inzidentquerel bezeichnet, die in unserem Falle sicher nicht damit 
gemeint ist; wichtig ist die Stelle fUr uns nur insofern, als der. Ausdruck dort 
jedenfalls auf das prozessuale Vorgehen überhaupt zu beziehen ist. 

*24) Bei Note 417/8. 
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heute für die Verbindung der Klage auf Erbunwürdigkeits- 
erklärung mit der Klage auf Herausgabe der Erbschaftsgegen- 
stände sprechen. Daß, anders wie heute, die Verhandlung der 
beiden Sachen regelmäßig vor verschiedenen Richtern stattfand, 
indem über die Querel der Kognitionsmagistrat oder ein ad hoc 
delegierter Uhterrichter (itidex pedaneus), über die h. p, der 
Geschworene (iudex privatus) zu befinden hatte — eine Tren- 
nung, die sich dadurch vermeiden ließ, daß der Magistrat die 
Aburteilung der verbundenen Rechtsstreitigkeiten ein und der- 
selben Person ^^'^j übertrug — , bot der Antizipation insofern kein 
Hindernis, als die Verhandlung über die h. p, bis zur Entschei- 
dung im Inoffiziositätsprozeß ohnehin ausgesetzt werden mußte. 
Auch heute wird das Gericht in der Regel Trennung der Ver- 
handlung über die beiden Ansprüche*^*) und Aussetzung des 
zweiten Teiles bis zur Erledigung des ersten*^') anordnen, und 
der Unterschied beschränkt sich infolgedessen darauf, daß in 
Rom stets beide Teile durch ein Urteil abgeschlossen wurden, 
während heute der Erlaß zweier Urteile nur dann obligatorisch 
ist,*®^) wenn jene Anordnung stattgefunden hat und die ge- 
trennten Prozesse nicht wieder vereinigt werden,*^*) bevor das 
erste Urteil zu ergehen hätte. Identisch war in Rom jedenfalls, 
worauf es hier vor allem ankommt, der Magistrat, vor dem 
beide Sachen eingeleitet werden mußten. — Bedeutungsvoller 
ist u. E. die Frage, was einen anfechtungsberechtigten Noterben 
veranlassen könnte, zum Gegenstand einer besonderen Klag- 
erhebung einen Punkt zu machen, der auch dann, und zwar 
incidenter, zur Sprache käme, wenn er sich der Ä. /. allein be- 
diente; denn daß die h. p. mit Inzidentquerel in derartigen 
Fällen mit der Kognitionsquerel konkurriert, dürfte ebensowenig 
zu leugnen sein wie die andere Tatsache, daß sich die h. /., 
wie sie Paulus und Scaevola hier im Auge haben, nicht auf 
eine erst im Laufe ihrer Verhandlung vorzunehmende Fest- 
stellung der Inoffiziosität des lieblosen Testamentes mit ihren 
rechtsändemden Folgen, sondern auf den Rechtszustand stützt, 
der im Extraordinarverfahren herbeigeführt werden soll; die 
gleichzeitige Einleitung der Kognitionsquerel wäre sonst unbe- 

^'^) Die, dann freilich in zwei grundverschiedenen Eigenschaften judizierte. 
*««) ZPO. § 145 Abs. I. 
**') ZPO. § 148. 
*«8) ZPO. § 300. 
*«») ZPO. § 147. 
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greiflich. Jene Frage könnte nicht aufgeworfen werden, wenn 
die Möglichkeit einer Realisierung des Anfechtungsrechtes wegen 
ungerechtfertigter Enterbung im Wege der h, p. überhaupt nicht 
bestünde, und es enthalten daher unsere beiden Stellen, in 
unserem Sinn aufgefaßt, ein sehr starkes Argument gegen das 
Vorhandensein jener Möglichkeit; ihre tatsächliche Bezeugung 
hält ihm jedoch die Wage,***) und unsere Frage harrt daher der 
Antwort. Denkbar wäre, daß für die Parteien bei der Wahl, 
vielleicht auch den Magistrat bei der Erzwingung, dieser Klage- 
form der allgemeine Gesichtspunkt einer Entlastung des Formular- 
prozesses oder einer Bevorzugung des Extraordinarverfahrens 
maßgebend war, denkbar auch, daß speziell in Inofiiziositäts- 
sachen, ebenso wie sich hier die Gerichtsbarkeit der Centum- 
vim neben der des iudex privatus behauptete,*®^) auch die 
magistratische Kognition der des Geschworenen bisweilen vor- 
gezogen wurde; bestimmteres läßt sich u. E. bei unserem 
Mangel an positiver Kenntnis von dem Verhältnis, in dem die 
zur Kaiserzeit gangbaren Prozeßwege unter einander standen, 
bezüglich jener Frage nicht sagen. 

Und wie ist schließlich der Satz, den Scaevola in 1. 20 
D. 5, 2 aufstellt, mit dem zu vereinigen, was sich uns aus 1. 13 
D. 5, 2 als seine Ansicht über die Bedeutung der Inoffiziosität 
eines Testamentes*®*) ergeben hat? Die 1. 13 bezieht sich auf 
einen Centumviralprozeß, und es könnte fraglich erscheinen, ob 
Scaevola in Bezug auf die Kognitionsquerel, die er in 1. 20 im 
Auge hat, ebenso wie in Bezug auf die Centumviralquerel dachte; 
ob er vielleicht ein doppeltes Querelrecht annahm, wie es Eisele 
verteidigt? Damit wäre ein materiellrechtlicher Gegensatz zwi- 
schen den beiden Stellen, sollte er wirklich bestehen, in be- 
friedigender Weise erklärt. Jedoch liegt ein zwingender Grund 
ihn zu behaupten nicht vor, und es läßt sich 1. 20 D. 5, 2 auch 
dann erklären, wenn Scaevola ein testamenium inofficiosum nicht 
nur in dem Falle, daß es das Pflichtteilsrecht eines civil en 
Erben verletzte,*®*) sondern unter allen Umständen für 
nichtig hielt. Für ihn trat dann infcJge des Urteiles, das der 
Kläger erwirkt, indem er de inofficioso dicit, keine Rechtsände- 
rung ein; der Spruch enthielt für Scaevola lediglich die gericht- 

^ Vgl. oben bei Note 131 f. 

***) Vgl. oben bei Note 143. 

*^ Vgl. oben bei Note 89 f. 

*•») So in 1. 13 D. 5, 2; vgl. Eisele S. 288 Note i. 
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liehe Feststellung*^) einer bestimmten Tatsache, und der 
Satz^ daß der Noterbe die h, /. gleichzeitig mit diesem Ver- 
fahren einzuleiten berechtigt war, bedeutete dem Juristen nicht 
eine Erweiterung, sondern eine Beschränkung der Befugnisse 
des Noterben — eine Auffassung, der der Wortlaut der L 20 
kaum entgegenstehen dürfte. 

*®*) Die für den Kläger allerdings insofern von Wichtigkeit war, als er mit 
ihr die Möglichkeit der anderweiten Geltendmachung der „Nichtigkeit" - des Testa- 
mentes erlangte. 



VI. 

Die scharfe Unterscheidung zwischen Nichtigkeit und An- 
fechtbarkeit einer Rechtshandlung*^*) ist im wesentlichen erst 
neueren Datums; nur mit ihrer Hilfe ist aber u. E. das Wesen 
der Querel richtig zu erfassen. Die Eigenart dieser Klage 
wurde wohl schon früher empfunden, aber kaum je klar er- 
kannt; Savigny*^®) bezeichnet sie z. B. als ein anomalisches 
Rechtsmittel, und bemerkenswert ist vor allem der Ausspruch 
von Hartmann,**') daß es „schwer sei, die Klage unter 
eine der bestehenden Kategorien unterzuordnen; sie sei 
ja auch formell als vindicatio aufgetreten, während sie doch 
ähnlich den actiones in persanam gegen den heres als solchen 
gerichtet gewesen sei, um ihm das Erbrecht abzustreiten." 

Diese Eigenart der klassischen Querel beruht darauf, daß 
ihren Grund ein Anfechtungsrecht, also ein Recht des recht- 
lichen Könnens (Zitelmann, Hellwig), ein Gestaltungsrecht 
(Seckel)*»«) bildet. 

Der Begriff des Anfechtungsrechtes ist, wie der des Ge- 
staltungsrechtes überhaupt, den römischen Juristen fremd ge- 
blieben; er ist vielmehr eine — nicht unbestrittene**®) — Er- 
rungenschaft der Doktrin des Bürgerlichen Rechts. Sollten das 
aber Gründe sein, die uns ihn auf das römische Recht zu über- 
tragen verböten?**®) — Wie fruchtbar seine Verwertung für das 

**^) Genauer zwischen ihrer Unfähigkeit, die beabsichtigten Rechtsfolgen 
überhaupt hervorzubringen (vgl. BGB. § 122 Abs. i), und der Möglichkeit, diese 
wieder zu beseitigen; vgl. Hellwig, Rechtskraft S. 119 Note 18, Kohler, Lehrb. des 
B. R. I S. 200/1. 

4««) System II S. 127 f. 

^8^) S. 12. 

488J Ygi^ neuestens Fontheim, Das Anfechtungsrecht des Bürgerl. Rechts, 
besonders S. 9 f. ; dort S. 1 1 Note 20 die Literatur. 

**») Seckels Gestaltungsrechte lehnt z. B. Kohler ab (Lehrb. I S. 151 Note 2); 
er erblickt in ihnen „Befugnisse", die er mit den „Rechtslagen" (vermutlich als 
„Geleite" des subjektiven Rechts) den „subjektiven Rechten" an die Seite stellt 

(a. a. O. S. 146 f.)- 

**®) So aber anscheinend „Gnaeus Flavius" (Der Kampf um die Rechtswissen- 
schaft) S. 32/3. 

Hellwig, querela inoif. test. ^ 
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dogmatische Verständnis des Querelrechtes werden kann, sei — 
da für eine eingehende Darstellung hier nicht der Ort ist — 
nur an einigen Punkten gezeigt. Jede, wenn auch nur indirekte, 
Anerkennung eines inofüziosen Testamentes seitens des Not- 
erben schließt diesen von der Querel aus**^): sein Anfechtungs- 
recht ist (durch Verzicht) untergegangen. Die Querel ist zeit- 
lich befristet, und zwar schon nach ius civile und trotz civil- 
rechtlicher Unverjährbarkeit der h, p. selbst dann, wenn das 
der Querel zugrunde liegende Anfechtungsrecht in der Form 
einer (qualifizierten) h, p, geltend gemacht wird**^: das An- 
fechtungsrecht erlischt durch Zeitablauf. Anfechtungsgegner **^) 
ist der in dem inoffiziosen Testament eingesetzte Erbe***): da- 
her halten wir eine Querel gegen einen anderen als den heres 
scriptus, wie sie — ohne jeden Anhalt in den Quellen — mit 
mannigfachen Variationen im einzelnen behauptet wird,**^) für 
unmöglich.**®) Windscheid bezeichnet**^ seinen Satz, demzu- 
folge sich der Pflichtteilsberechtigte auch einem andern als dem 

^1) L. 8 § lo, 1. 12, 1. 31 §§ 3, 4, 1. 32 (zum pr. vgl. 1. 54 D. 6, i) D. 5, 2. 

***) L. 8 § 17, 1. 9, 1. 23 § 2 D. 5, 2. Vgl. oben Note 416, auch neuestens 
Mitteis, Sav.-Zeitschr. XXVII S. 227. 

^') Vgl. Seckel, Gestaltungsrechte (in der Festgabe fiir Koch) S. 215 Note i. 

***) Oder unter Umständen eine Mehrheit von heredes scripti. Jedoch 
scheinen die römischen Juristen über diesen Punkt nicht tiefer nachgedacht zu 
haben. Aus welchem Grunde soll z. B. in dem Falle der 1. 19 D. 5, 2 die über- 
gangene filia die ihr gebührende Hälfte der Erbschaft gerade dem eingesetzten 
extraneus abnehmen? Liefie sich nicht ebensogut behaupten (auch Paulus tut 
nichts anderes), dafi der extranetis nur drei Achtel und das vierte Achtel die 
eingesetzte Tochter abzugeben habe? Diese behielte auch dann noch den vollen 
Betrag ihres Pflichtteiles. 

***) Vgl. Brinz I. Aufl. S. 841, 845 f., 2. Aufl. III S. 253 unter Ziff. 2, Wind- 
scheid III § 584 bei Note 16, Bekker S. 275/6 bei Note 7/8, Schröder S. 417 f., 
Unzner S. 43/4. — Wie Windscheid und Unzner selbst zugeben, spricht 1. 7 § i 
D. 5, 3 nicht für ihre Ansicht (anders Schröder a. a. O.), und Unzner gesteht den 
Mangel jedes Quellenzeugnisses ausdrücklich zu. 

*^) Ebenso schon Hartmann S. 10, Demburg, Pand. III § 147 bei Note 16. 
— Die oben in Abschnitt I nachgewiesenen Fälle einer Querel gegen Universal- 
fideikommissare stehen dem im Text ausgesprochenen Satze nicht entgegen; denn 
die Querel ist ja in jenen Fällen erfolglos. Dort behaupteten wir die Klagmög- 
lichkeit, hier leugnen wir ein Klagrecht; ein Widerspruch dürfte darin nicht 
liegen. (Nach der allgemeinen, u. E. zutreffenden Meinung ist zwar der Uni- 
versalfldeikommissar mit der Querel [und zwar mit Erfolg] belangbar, aber erst 
nach der Restitution, als Rechtsnachfolger des Fiduziars, und nicht durch diesen 
selbst; dieser Fall steht daher weder mit dem Satze hier im Text noch mit dem 
oben im Abschnitt I verteidigten in irgend einer Beziehung.) 

**') A. a. O. in Note 16; ähnlich Unzner S. 43. 
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eingesetzten Erben gegenüber klage- oder verteidigungsweise 
darauf berufen kann, daß das Testament als ein liebloses zu be- 
seitigen sei, als eine notwendige Folge der Nicht-Identifikation 
von Querel und h. p. U. E. trifft eher das Gegenteil zu. Dar- 
auf, daß ich der verus heres bin, kann ich mich nicht nur dem 
Erbprätendenten, sondern auch gegenüber jedem Dritten be- 
rufen, und zwar selbst ehe ich den Prozeß mit jenem begonnen 
habe; daß ich aber durch Rescission des inoffiziosen Testa- 
mentes Erbe werden will, ist für den Dritten (sowie für den 
Richter im Prozeß zwischen ihm und mir) irrelevant Die Res- 
cission läßt sich nur im Prozesse mit dem Testamentserben er- 
reichen.**®) 

Die Form, in der das Anfechtungsrecht des vernach- 
lässigten Pflichtteilsberechtigten realisiert wird, ist eigentümlich. 
Seine Geltendmachung hat nicht, wie das heute bei den durch 
Klagerhebung auszuübenden Gestaltungsrechten der Fall ist, ein 
(konstitutives) Urteil zur Folge, das den Eintritt der herbeizu- 
führenden Rechtswirkung ausspricht und damit die Rechts- 
änderung vollzieht. Vom Richter ist vielmehr der Kläger nur 
ein Urteil zu erreichen in der Lage, das lediglich den die Rescission 
des Testamentes ermöglichenden Tatbestand, seine „Inoffiziosität", 
als vorhanden feststellt. Dann greift das Gesetz ein, kraft dessen in 
dem Augenblicke, mit dem diese Feststellung rechtskräftig wird, das 
Testament, und zwar mit Rückziehung **•) — wie sie dem Wesen 
jeder Kassation entspricht — auf den Zeitpunkt des Todes des 
Testators, seiner Wirksamkeit beraubt, rescindiert wird. Die 



***) So ausdrücklich 1. 20 D. 5, 2 (vgl. oben bei Note 39 f. und nach Note 
420). — Ganz ebenso ist es heute im Falle der Erbunwürdigkeit. Die Rescissi- 
bilität des Erbschaftserwerbes des Erbunwürdigen hat Dritten gegenüber nur die 
eine Folge, dafi sie gegenüber dem der Anfechtung ausgesetzten Erben ein Ein- 
rederecht haben, wenn dieser von ihnen eine Leistung verlangt. Vgl. Hellwig, 
Anspruch und Klagrecht S. 17/9 unter Ziff. II, 3 b, Rechtskraft S. 119 Note 20, 
S. 120 Note 25, Lehrb. I S. 318/9 unter Ziff. 2, bes. Note 13. 

^•) L. 21 § 2 D. 5, 2, 1. 22 § I C. 3, 28 (vgl. BGB. § 2344). In 1. 57 pr. 
D. 7, I bedient sich Papinian einer Ausdrucksweise, die sich bei den römischen 
Juristen auch sonst in Fällen der. Rückwirkung findet (vgl. 1. 15 [16] D. 34, 5, 
1. 98 § 3 D. 46, 3, 1. 16 D. 49, 15 [anders 1. 1 § i D. 14, 6: . . . «i reccideritin pote- 
statem . . .J) und heute so vielfach zur Verwechselung der Deklaration eines vor- 
handenen Rechtszustandes mit der mit rückwirkender Kraft ausgestatteten Schaf- 
fung eines neuen fahrt: . . mansisse fructus iu8 integrum ex post facto appa- 
ruit; ebenso gut ließe sich behaupten, daß die restitutio in integfumy die ja 
ebenfalls ex tunc rescindiert, nur deklariere, daß der (erst wieder herzustellende) 
Rechtszustand stets bestanden habe. 

6* 
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Rescission ist somit nicht Urteilsinhalt, sondern Urteilsfolge. 
Das Querelurteil ist kein eigentlich konstitutives in dem Sinn, 
in dem heute die oben erwähnten Urteile so genannt werden. 
Es ist nicht causa efficiens, sondern condicio sine qua nan^^) 
jener Rechtsänderung ;**^) es spricht diese nicht aus, sondern 
schajfft, den Tatbestand, an den dann erst das Gesetz ihren 
Eintritt knüpft 

Diese Form des Verfahrens ergibt sich, wie oben**®) nachzu- 
weisen versucht wurde, aus 1. 8 § i6 D. 5, 2. Die Stelle ist für 
uns um so wertvoller, als sie die einzige ist, an der sie hervor- 
tritt Im übrigen ist die Ausdrucksweise der Quellen durchaus 
ungenau; sie schreiben dem Urteil, selbst den Richtern, ja sogar 
der vktoria der Partei die Tätigkeit des ius facere oder intesta- 
tum facere zu***). Trotzdem sind diese Wendungen bezeichnend; 
sie weisen auf die außerordentliche Bedeutung hin, die dem Urteil 
hier zukommt Es entfaltet nicht nur im gegenseitigen Verhältnisse 
der beiden Prozeßparteien die jedem Urteil eigene Rechtskrafts- 
wirkung***) — deren Gegenstand in diesem Falle die Feststellung 



450J püj diesen Fall stimmen wir daher den Ausfahrungen von Kohler 
(Forschungen S. 103/6, ZZP. XXIX S. 10) bei. 

**^) Ein Gegenstück aus dem neueren Recht wäre in dem Urteil der artt 258, 
264 Cot^e dwX zu finden; hier hat jedoch der Standesbeamte im einzelnen Falle 
die Rechtsänderung zu vollziehen, die in Rom ein für alle Mal vom Gesetz 
normiert worden ist. 

««) Bei Note 361 f. 

«8) Vgl. 1. 6 § I, 1. 17 pr., § I D. 5, 2, 1. 14 pr. D. 49, L 

«*) Die, wie Holder (Jher. Jahrb. LI S. 317/9) gegen Hellwig (Lehrb. II 
S. 39) zuzugeben sein dürfte, jedenfalls im Sinne der klassischen Juristen 
nicht als ,^0 veritate accipi" bezeichnet und so dem aufierge wohnlichen „ius facere^'^ 
gewisser Fälle entgegengesetzt werden darf. Auch wir stimmen Brinz (2. Aufl. I 
S. 349 — 353) darin zu, daß Ulpian nach dem Stande der Oberlieferung pro verir 
täte nur das Urteil in Statusprozessen nahm (arg. 1. 25 D. i, 5, 1. 207 D. 50, 17). — 
Wenn dann aber Holder 1. c. auf den Fall der zu Unrecht erfolgenden rechts- 
kräftigen Zuerkennung einer Forderung exemplifiziert, die („bisher" fügt hier Holder 
ein) nicht bestand, und den Satz aufstellt, sie sei damit entstanden, wenn auch 
für Dritte nicht durch das Urteil die Existenz jenes Rechtsverhältnisses gegeben . sei, 
so lädt sich die behauptete Erscheinung u. E. nicht anders denn als (das von 
Holder selbst ausdrücklich zurückgewiesene) „ius facere inter partes^^ bezeichnen, 
und wir sind überrascht^ bei Holder zu lesen, dafi „hier das Urteil nicht ein solches 
sei, das iiLS facU oder pro veritate accipitur.^^ Worin liegt hier der Unter- 
schied von der Wirkung der Statusurteile, wenn nicht in den subjektiven Grenzen 
des Umfanges der res iudicata} Ganz anders nach Hellwigs Auffassung, der* 
zufolge ebensowenig wie bei der m vindicatio (hier stimmt Holder mit ihm 
überein) auch bei der actio in peraonam das unrichtige Urteil, sei es auch nur 



— 85 - 

des Bestehens des klägerischen Anfechtungsrechtes (bis zu seinem 
Untergange mit dem Eintritt der Rechtsänderung) ist***). Viel- 
mehr wird hier das Urteil auch für Dritte bedeutsam. Es 
schafft tus,^^^) indem von dem Augenblick an, mit dem seine 
Unabänderlichkeit feststeht**'), der Rechtszustand eintritt, der 
dem Nichtvorhandensein des Testamentes entspricht. Diese 
Tatsache bezeugt 1. 15 § 2 D. S, 2 in Bezug auf Nachlaßgläü- 
•biger und -Schuldner: „gm de inofficiosi actione . • experius . . 
vidi . f, et debitores convenire et ipse a creditoribus conveniri . . 
potest et Corpora vindicare et hereditatem (mit den anderen Erben)^ 
dividere^^\ sie wird ergänzt durch 1. 8 § 16 und 1. 28 D. 5, 2, 
die den Zusammenfall der letztwilligen Verfügungen aussprechen, 
die das angefochtene Testament neben der inoffiziosen Erbes- 
einsetzung enthielt 

Auch diese Seite der Rechtsfolgen, die sich an das Inoffi- 
ziositätsurteil anknüpfen, wird in einem uns in 1. 14 § i D. 49, i 
— einer Stelle, die sich schon durch ihre Inskription als Ulpians 



im gegenseitigen Verhältnisse der beiden Prozeßparteien, eine Rechtsänderung zur 
Folge hat. (Gerade und nur das will Hellwig mit dem Gegensatze ^0 veritate 
accipi — ms facere [wie z. B. bei den Qüerelurteilen und Adjudikationen] zum 
Ausdrucke bringen.) — Ob übrigens nicht aus der isolierten Stellung der 1. 207 
D. 50, 17 zu schlieflen ist, dafl im Sinne der Kompilatoren jedes Urteil pro 
veritate acdpiend/wm est} Das Urteil, das pro veritate genommen wird, braucht 
nach der sprachlichen Bedeutung der Präposition pro noch nicht Wahrheit zu ent- 
halten, braucht nicht den in ihm als existent bezeichneten Rechtszustand zu „schaffen'* 
(so aber Holder a. a. O.). Auch der Prokonsul ist nicht Konsul (näheres bei 
Heumann-Seckel 8, V. pro unter Ziff. 3). 

46ÖJ Vgl. Hellwig, Anspruch S. 478 — 480 (dagegen Mendelssohn-Bartholdy^ 
Grenzen der Rechtskraft S. 475 Note i), Rechtskraft S. 3/4, Weizsäcker, 2ZP. XXVII 
S. 45, 47 f., Seckel, Gestaltungsrechte S. 239 Note 4, S. 243, S. 246 bei Note i, 
Balog, Grünhuts Zschr. XXXIV S. 131, auch oben nach Note 387. — Das Inoffi- 
zi'ositätsurteil enthielt zwar diese Feststellung nicht; ist sie aber etwa heute Üblich ? 
Auch in Rom war die Ermittlung des Gegenstandes und Umfanges der res 
iudicata Aufgabe der Jurisprudenz. 

**^ Daß mit „ius fa^xre^'' nur diejenige Urteilswirkung bezeichnet wird, 
die sich nicht auf die Prozefiparteien beschränkt und sich nicht aus den gewöhn- 
lichen Regeln über die Erstreckung der exceptio rei iudicatae (auf Grund von 
Vertretung, Rechtsnachfolge, Zustimmung zur ProzefifÜhrung des Nichtberechtigten) 
er^bt, und dafi den römischen Quellen die Unterscheidung zwischen ius facere 
ffinter partes^^ und „inter omnes^^ fremd ist (so aber wieder Eisele S. 289/90), hat 
bereits Brinz (2. Aufl. I S. 35of.) hervorgehoben; vgl. auch Bülow, Arch. f. ziv. 
Pr.' LXXXIII S. 64 Note 69, Hellwig, Rechtskraft S. 18 bei und in Note 41, 
Lehrb. II S. 39, 477 Note 6, Holder, Jher. Jahrb. LI S. 318 (dazu oben Note 454). 

**') Vgl. 1. 8 § 16 D. 5, 2: ^^,..nec fuerit provocatum, . . ." 
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Erörterungen über die querela inofficiosi Ustamenti^^^ entnommen 
erweist — erhaltenen kaiserlichen Reskript (wenn auch nur in- 
direkt) als Rechtskraftswirkung bezeichnete^*). Daß sie das nicht 
ist, ergibt sich aus der oben dargelegten Art, wie sie herbeigeführt 
wird**®); wir möchten sie, einer Benennung entsprechend, die der 
heute durch das konstitutive Urteil herbeigeführten inUr ontnes 
wirkenden Rechtsänderung gelegentlich zu Teil geworden ist**^), 
als Tatbestandswirkung des Inoffiziositätsurteiles be- 
zeichnen. 

Bekker, der die „Recht machenden" Folgen des Querel- 
sieges u. E. zuerst**^) klar hervorgehoben hat, findet in ihnen 
nichts unerhörtes; neues Recht schaffe auch die Adjudikation 
des iudex privatus im Teilungsprozeß, und die Kondemnation 
sei genau besehen nichts anderes als die Schaffung einer exe- 
kutivischen Forderung für den Kläger. Das ist unzweifelhaft 
richtig; jedoch wird der Unterschied, der zwischen der Kondem- 
nation einerseits und den beiden erstgenannten Fällen anderer- 
seits besteht — er entspricht dem heutigen Gegensatze zwischen 
der Schaffung des publizistischen Vollstreckungsrechtes durch 
di^ Veruri^eilung und der Schaffung eines neuen materiellen Rechts- 
zqstandes durch das konstitutive Urteil **^) — r, nicht übersehen 
werden dürfen. Von der Adjudikation abgesehen steht das 



^ Die ihren Platz im 14. Buche seines Kommentars zum Edikt einnahmen; 
die Lehre von der h,p, (und damit der actiones guae de universitaie proposUae 
sunt: vgl, 1. I pr. D. 6, i) begann erst im 15. Buche. 

*•*) So schon Walsmann, Die streitgenössische Nebenintervention S. 7, der 
aber u. E. insofern wieder fehlt, als er die Stelle ganz allgemein auf Prozesse 
zwis>chen Testaments- und Intestaterben um die „Giltigkeit** des Testamentes bezieht. 

^ Die Kaiser machen sich derselben Ungenauigkeit schuldig, die heute in 
ZPO. § 69 vorliegt; vgl. Hellwig, Lehrb. II S. 485 Note $6. 

***) Von Walsmann a. a. O. S. 139/40. — Den Terminus „Tatbestandswirkung** 
gebraucht schon Wach, Handbuch d. D. CPR. I S. 621, 626 f.; vgl. auch Schmidt, 
Lehrb. d. D. CPR. i. Aufl. S. 875/6 unter Ziflf. 2 (bes. S. 875 Note 2), 2. Aufl. S. 855/6, 
Gaapp-Stein, 8./9. Auf>. unter Ziff. IV, c zu § 66 ZPO. 

*•«) Aktionen I S. 276/7. 

^ Daß der römische iudex in gewissen Fällen auch eine Änderung 
des Privatrechts^ustandes herbeiführte, indem z. B. kraft seiner Kondemnation 
bei der rei vindicatio an Stelle der früheren Besitzttbertragungspflicht oder bei 
der actio en^ti an Stelle der Pflicht zur Übereignung einer bestimmten Sache die 
(privatrechtliche) Pflicht zur Zahlung der Kondemnationssumme trat, — dessen sind 
wir uns bei unserem Vergleiche wohl bewufit. Diese Änderung war jedoch u. E. 
eine in den Eigentümlichkeiten des römischen ZivUprozesses begründete sekundäre 
Folge der condemnßtio. 
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Querelurteil im römischen Recht seiner Art nach ganz einzig 
da**^). Vergleichbar wäre es vielleicht in seiner Wirkung der 
restitutio in integrum^^% und es dürfte das Verhältnis zwischen. 

*^) Diesem Satz gegenüber ist ein Hinweis auf die römische Kompensation, 
Redhibitiön und ähnliche Fälle u. E. nicht am Platze. Zuzugeben ist allerdings, 
dafi dem iudex in derartigen Fällen eine Rolle zukam, die weder er sonst noch 
heute der Richter bei Aufrechnung und dgl. im Prozesse spielt (vgl. hierzu Hellwig, 
Lehrb. II § 92 Note 3 und 6). Erliefi aber etwa der iudex in den oben genannten 
Fällen ein konstitutives Urteil, etwa dahin, dafi er die klägerische Forderung 
gegen die des Beklagten oder in deren Höhe aufhebe, oder daß er den Kauf- 
vertrag rückgängig mache? Nein, das Urteil hatte in solchen Prozessen ganz 
anderen Inhalt, ja, es ist sogar u. E. zu sagen, dafi diese Urteile zu dem Querel- 
urteil (wie wir es uns denken) in einem gewissen inhaltlichen Gegensatze 
standen. Während dieses die Voraussetzung der vom Kläger erstrebten Rechts- 
änderung als vorhanden feststellte, zogen jene Urteile die Folgerungen aus der 
Rechtsänderung^, die der Beklagte mit dem Vorbringen von kompensablen Gegen- 
forderungen, der Kläger mit der Anstellung der actio redhihit&ria usw. herbei- 
zuführen beabsichtigt hatte. Fand nämlich im Kompensationsfalle die Gregen- 
forderung des Beklagten beim iudex Berücksichtigung, so erging (vgl. hierzu 
Gai. IV, 61—63, § 30 J. 4, 6, Pemice, Labeo II, i [2. Aufl.] S. 275 f., bes. S. 281) 
Verurteilung nur in Höhe eines etwaigen Oberschusses der klägerischen Forderung ; 
im übrigen wurde {eo [quod invicem adorem praesiare oporteat] compensatOy 
wie es in der Institutionenstelle heifit) der Beklagte absolviert, d. h. das Nicht- 
bestehen des vom Kläger geltend gemachten Anspruches festgestellt. Ähnlich 
lautete das Urteil auf die custio redh%b%toria\ hier wurde der Beklagte (unter der 
Voraussetzung, dafi der Kläger die ihm aus der Rückgängigmachung des Kaufes 
erwachsenden Verpflichtungen [vgl. BGB. §§ 467, 346] erfüllte), je nachdem ob er 
(der Beklagte) dem Arbitrat hinsichtlich der Rückgewähr des erhaltenen Kauf- 
preises oder der Befreiung von der entsprechenden Verbindlichkeit Folge leistete 
oder nicht, zur Zahlung des einfachen oder doppelten Betrages der Kaufsumme 
verurteilt (vgl. Lenel, Edikt S. 436 f.). worin auch zunächst die Feststellung des 
Bestehens einer solchen Verbindlichkeit lag. — Dem Endurteil kann somit in 
derartigen Fällen rechtsändernder Charakter (in dem uns hier beschäftigenden Sinne ; 
vgl. jedoch oben Note 463) keinesfalls zugesprochen werden. Aber auch von 
einem konstitutiven Zwischenurteil (wie bei der h, p, mit Inzidentquerel) findet 
sich keine Spur (die arbitriay die der iudex bei der actio redhibitoria erliefi, 
hatten ganz anderen Inhalt). Die Rechtsänderung, die sich in Aufrechnungs- und 
Wandelungsprozessen vollzog, blieb reine Denkoperation des Richters, in ähnlicher 
Weise etwa, wie wenn heute auf die Klage wegen einer übermäfiig hohen Ver- 
tragsstrafe auf Antrag des Beklagten ohne besonderen Ausspruch der Herabsetzung 
(BGB. §§ 343, 655 ; vgl. Hellwig, Lehrb. I S. 247 Note 42 a. E.) nur zu einem ge- 
minderten Betrage Verurteilung erfolgt. 

*^) So schon Arndts, Rechtslexikon VIII S. 99»Ziv. Schriften II S. 579 Note 96, 
Schröder S. 394f., Windscheid II § 359 Note 6, ffl § 584 Note 8; vgl. Schollmeyer, 
Einzelne Schuldverhältnisse 2. Aufl. S. 31 unten. Die Stellung, die Eisele (S. 270 
Note 2) zu diesem Vergleich einzunehmen sc^heint, rechtfertigt es u. E., wenn ihm 
Kipp (bei Windscheid HI § 584 Note 13 a. E.) den Vorwurf von Schwankungen in 
seinen Äufierungen über das Verhältnis seiner Kognitionsquerel zu der h, p. macht. 
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der selbständigen Querel und der auf ihren Erfolg gestützten 
h. p, kaum besser als durch ihre Gegenüberstellung als iudicium 
rescindens und rescissorium gekennzeichnet werden können. Bei 
der h. /. ex causa inofficiosi tesiamenti sind diese itidicia^ ebenso 
wie heute bei der Nichtigkeits- und Restitutionsklage der §§ 
S78 f. ZPO., zu einem Verfahren verbunden; ein Unterschied 
besteht wieder in diesem letzten Falle zwischen einst und jetzt 
insofern, als heute der Erlaß eines über den Grund der Klage 
(iudicium rescindens) entscheidenden Zwischenurteils*®*) fakultativ 
ist, während in Rom die pronuntiatio: testamentum inofficiosunt 
esse stets erging. — 

Die allgemeine, nicht nur für die Prozeöparteien in Betracht 
kommende Bedeutung, die wir der Tatbestandswirkung des 
Inoffiziositätsurteiles beilegen, erklärt es, daß den Legataren 
das Recht derTeilnahme an derartigen Prozessen zusteht**') 
Wenn die Stellen, in denen es uns begegnet, fast durchgängig 
den Fall der Kollusion zwischen dem heres scriptus und dem 
pflichtteilsberechtigten Intestaterben zum Gegenstand haben, so 
darf daraus u. E. nicht der Schluß gezogen werden, daß ihr 
Iliterventionsrecht für diesen Fall eingeführt worden sei;**®) 
in der Tat spricht das Reskript Antonins, das ihnen das Recht 
der Appellation gewährt,***) nur von der Befürchtung der 
Kollusion. Vielmehr mochte dieser Grund, auf den der Legatar 
auch außerhalb des Inoffiziositätsprozesses, von dem der Kon- 
tumaz*'^) abgesehen, die Fortdauer seines Vermächtnisanspruches 
stützen konnte, nur die Regel bilden, um ihn zum Beitritt zu 
veranlassen, da die Verhütung einer Kollusion im Prozeß leichter 
sein mußte als ihr Nachweis außerhalb desselben.*'^) 

Die Tatbestandswirkung des Inoffiziositätsurteiles ist es 
ferner, die den richtigen Gesichtspunkt zum Verständnis der 
1. 6 § I D. S, 2 liefert Hat eine weder Pflichtteils- noch auch 
nur intestaterbberechtigte Person im Inoffiziositätsprozeß ge- 
siegt,*'^ so soll dieser Erfolg nach der Stelle nicht ihr, sondern 



*««) ZPO. § 590 Abs. 2. 

'^ö') L. 29 pr. D. 5, 2, 1. 5 §§ I, 2, 1. 14 pr., § i D. 49, i ; vgl. Hellwig, 
Lehrb. II S. 485. 

*«8) So Brauer, Arch. f. ziv. Pr. XXIV 8^443- 

^) L. 5 § I D. 49, I. 

*»o) L. 17 §1 D. 5, 2. 1.14 §1 D.49, I. 

*'^) So schon Walsmann, Nebenintervention S. 9. 

*'*) ,^Per ohreptionem^^ nach 1. 6 Abs. 2 Bas. 39, i. 
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den Intestaterben des Erblassers zustatten kommen. Worin 
besteht dieser Sieg, worin der Vorteil, .den die Intestaterben von 
ihm haben? Die Stelle wird gewöhnlich*'*) zum Beweise der, 
sei es nur materiellrechtlichen, sei es auch prozessualen, Selb- 
ständigkeit der Querel angeführt Daß sie hinsichtlich des 
zweiten Punktes nicht zwingend ist, wird sich aus dem folgen- 
den ergeben.*'*) Hat der Kläger die pronuntiatio: testamentum 
irwfficiosum esse erzielt, so knüpft sich daran (ipso iure) die 
Rescission des Testamentes; zugleich liegt darin aber auch die, 
wenn auch unrichtige, Feststellung, daß ihm das Recht zur An- 
fechtung zustehe.*'^) Daß ihm sein Sieg nicht zustatten kommt, 
kann daher nicht die Bedeutung haben, daß er von dem heres 
scriptus nicht die Herausgabe der Erbschaft erreichen könnte. 
Einwendungen gegen dies Verlangen würde er mit dem Hin- 
weis auf die Rechtskraft der pronuntiatio abschneiden. Vielmehr 
muß für den Fall, daß mit der victoria des Klägers nur ein 
siegreiches Inoffiziositätsurteil gemeint sein sollte, der Vorteil 
für die Intestaterben darin bestehen, daß nun sie von dem 
unterlegenen heres scriptus auf Grund der Rescission des Testa- 
mentes die Herausgabe der Erbschaft zu verlangen berechtigt 
sind, so daß der Sieger im Querelstreit aus diesem Grunde, 
nicht aber auf Einwendungen seines Gegners hin leer ausginge, 
mit denen dieser gegen die Rechtskraft verstieße. Diese Aus- 
legung setzte voraus, daß sich der Kläger, statt mit der Querel 
die h, p, zu verbinden, mit der Rescission des Testamentes be- 
gnügte; wir halten das für unwahrscheinlich und geben deshalb 
der Ansicht den Vorzug, die auch die Restitution der Erbschaft 
an den angeblichen Pflichtteilsberechtigten als schon erfolgt 
annimmt. Dann findet der Umstand, daß diesem sein Sieg 
keinen Vorteil bringt, seine Erklärung darin, daß ihm wieder 
die Erbschaft von den Intestaterben mit Berufung auf die 
Rescission des Testamentes abgenommen werden konnte,*'*) 
ohne daß sich jene mit der Rechtskraft der ergangenen Ent- 
scheidungen irgendwie in Widerspruch setzten. Faßt man die 
Stelle so auf, so ist es gleichgiltig, ob sich der falsus heres 
der Kognitionsquerel mit anschließender h. p. oder der h. p. 



*'«) Vgl. Hartmann S. 17, Bekker S. 273 Note 3 Ziflf. II, S. 280 Note 18, 
Unzner S. 36, Eisele S. 264. 

*'*) So schon Schröder S. 413, Windscheid III § 584 Note 13, Unzner S. 36. 

*'*) Vgl. oben bei Note 455. 

*'«) So anscheinend auch Vangerow II § 479 Anm. i unter C (arg. „behält"). 
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(oder legis actio] mit Inzidentquerel bediente; nach dem Aus- 
drucke victoria möchten wir jedoch auf ein einheitliches Ver- 
fahren, mithin die (qualifizierte) h, p. schließen. 

Unter allen Umständen ist aber 1. 6 § i D. 5, 2 ein Be- 
weis für die Anerkennung der subjektiven Unbeschränktheit der 
Tatbestandswirkung des Inoffiziositätsurteiles. Sie gibt damit 
die Ergänzung an die Hand, deren die Entscheidung des Paulus 
in 1. 17 pr. D. 5, 2 bedarf. Nach der letztgenannten Stelle kann 
sich der Querelsieger des Testamentserben mit Hilfe der 
auctoritas rei iudicatae erwehren, wenn dieser ihm gegenüber 
nachträglich Einwendungen daraus erhebt, daß er sich, obwohl 
nach Intestaterbrecht nur Teilerbe, die volle Erbschaft angeeignet 
habe; den Grrundsätzen der 1. 6 § i entsprechend ist hier hin- 
zuzufügen, daß sein Bruder kraft der (irrtümlich erfolgten) VoU- 
rescission des Testamentes die ihm gebührende Hälfte der Erb- 
schaft seinerseits von dem Querelsieger zu vindizieren berech- 
tigt ist*") 



*") Diese Ä. |>. versagt Brinz (Fand. 2. Aufl. III S. 259 bei Note 36) dem 
Bruder, obwohl „t^«o iur^"^ die pronufUiatio: teatamentum inofficiosum esse 
auch zugunsten Dritter wirken soll, die nicht selbst queruliert haben, aber ab in- 
testato berufen gewesen wären (das dürfte der Sinn des a. a. O. bei Note 35 
Gesagten sein). In dem Falle der 1. 17 pr. D. 5, 2 soll aber das Judikat (womit 
Brinz die oben bezeichnete prowi m t iaH o meint) dem mit h. p. klagenden Mit- 
erben als ein in dem Sinn ergangenes entgegengehalten werden, als wäre der 
Querulant Alleinberechtigter und sollte die ganze Erbschaft haben. Brinz scheint 
somit, obwohl er aus dem ersten Satze von I. 17 pr. eine reptidiatio des nicht 
querulierenden Bruders ergänzt, dieser repudiatio keine Bedeutung beizulegen, 
vielmehr in dem von ihm angenommenen Prozefi zwischen den beiden Brüdern «n 
eine Art exceptio rei iudicatae zu denken. Worauf sollte sich diese aber 
gründen? Wenn dem querulierenden Bruder die ganze Erbschaft zugesprochen 
worden ist, so läfit sich daraus eine exayftio rei iudicatae nur gegenüber dem 
unterlegenen Testamentserben herleiten (so daher auch unsere Auslegung der Stelle ; 
vgl. oben bei Note 343 f.). Andererseits kann auch die vorangegangene Rescission 
des Testamentes dem Bruder, der die Querel ausgelassen hat, bei der h, p. gegen 
den siegreichen Querulanten nicht entgegenstehen; sie mflfite vielmehr (vgl. bei 
dieser Note im Text) u. E. geradezu das Fundament dieser Klage bilden. 



vn. 

Die Unterscheidung zwischen der Feststelhings- und Tatbe- 
standswirkung des Inoffiziositätsurteiles ist es schließlich auch, 
die uns eine Interpretation der 1. 29 § i D. 40, 7 ermöglichen 
soll, einer Stelle, mit der sich die Juristen früherer Jahrhunderte 
viel beschäftigten,*'®) während sie im 19. Jahrhundert wenig be- 
achtet wurde*'®). Schon aus historischen Gründen jedoch scheint 
sie uns von Interesse zu sein, da sie die Meinungen einer ganzen 
Reihe bekannter römischer Juristen wiedergibt, und sachlich 
verdient sie u. E. besondere Berücksichtigung; es werden in ihr 
die feinsten Fragen aus dem Gebiete der Lehre von der Rechts- 
nachfolge und der Wirkung der Urteile behandelt, und für die 
Charakterisierung sowohl ihrer Feststellungswirkung als auch der 
besonderen Wirkung des konstitutiven Urteils*^) ist das Fragment 
von Bedeutung. 

Die Stelle hat von jeher dem Verständnis Schwierigkeiten 
bereitet, und man hat, um diese zu überwinden, zu den gewag- 
testen Konjekturen gegriffen; noch Mommsen hat sich in Text- 
änderungen und Umstellungen versucht, die das Gegenteil des 
überlieferten Wortlautes bedeuten. Neuerdings hat nun Paul 
Krüger*®^) eine kleine Korrektur des Textes vorgeschlagen, die 
auf der Annahme eines leicht erklärlichen Schreib- oder Lese- 
fehlers [his statt h, is ^ heredis) beruht. Mit dieser Änderung 



^'^ So widmet ihr z. B. Cujaz zwei ausführliche Erörterungen (Obs. II c. 7, 
Controvers. Joh. Rob. I c. 7). Vgl. ferner die Glosse ad h. Z., Faber, De error, 
dec. XCVIII err. 10, de Water, Observ. iur. Rom. III libri, 1. III c. 6, Schulung, 
Notae ad h. 1. Dig. 

*'•) Keller widmet ihr einmal (Litiscont. S. 366 Note 6 unter c) eine u. E. 
unzutreffende Bemerkung (vgl. unten Note $08). Erörtert wird sie auch von 
Madai, Die Statuliberi des römischen Rechts (Halle 1834) S. 62 bei Note 54, 
und bei Wlassak findet sich eine kurze Notiz (I S. 112/3 Note 17). Zitiert wird 
1. 29 § I D. 40, 7 von Wetzeil, System 3. Aufl. S. 579 Note 33, Keller- Wach, 
Rom. Zivilpr. Note 854 und Unzner S. 73. — Neueste Literatur im Verlaufe der 
Darstellung. 

*80) Worunter wir hier auch das Inoffiziositätsurteil verstehen; vgl. oben bei 
Note 449 f. 

«1) Sav.-Zeitschr. XXIV S. 193 f. 



— 92 — 

ist u. E. das Verständnis der schönen Stelle angebahnt — wenn 
wir auch der Auslegung, die dann Krüger selbst dem verbes- 
serten Texte gegeben hat, nicht beitreten können; wir glauben 
in der Stelle anderes und, teilweise wenigstens, vielleicht Be- 
deutungsvolleres als Krüger zu finden. — 

Die Stelle lautet*»*): 

Quintus Mucius scribit: ,pater familias in testatnento scrip- 
serat: „si Andranictis servus mens heredi meo dederit deceniy über 
esto". deinde de h[ered]is^^^) bonis coeperat cantroversia esse: qui 
se lege heredem aiebat esse, is eam hereditatem ad se periinere 
dicebaty alter, qui hereditatem possidebat, aiebat testatnento se here- 
dem esse, secundum^^^) eum sententia dicta erat, qui testamento*^^) 
aiebat se heredem esse, deinde Andranicus quaerebat, si ipsi vi- 
ginti dedisset, quoniam secundum eum sententia dicta est^^\ fu- 
turusne esset über, an nihil videatur^^'^ sententia, qua vicit,^^^ ad 
eam. rem, valere, [respandi valere,]^^^) quapropter si viginti he- 
redi scripta dedisset et res contra possessorem iudicata esset, illum 
in Servitute foreJ 

Labeo hoc, quod Quintus Mucius scribit, ita putat verum, esse, 
si re Vera lege ab intestato heres fuit is qui vicit: nam si iniuria 
iudicis victus esset scriptus verus heres ex testamento, nihilo minus 
eum paruisse condicioni ei dando et liberum fore. 



^s<) Eckige Klammern schliefien die Zusätze ein , die wir für erforderlich 
< halten. 

***) So nach Krüger S. 196. Eine Änderung dürfte übrigens schon die 
Beziehungslosigkeit des überlieferten „Ai«*' erheischen; vgl. näher unten bei 
Note 517 f. 

^^) Hier will Mommsen ^fionira^*' schreiben. Da dann das folgende 
„. . igii . . qyißmam secundum eum . .*' sinnlos wird, so sieht er sich auch hier 
zu tief eingreifenden Änderungen gezwungen. Vgl. Krüger S. 195 Note 4. 

*^) Hier liest Cujaz (Obs. II c. 7) „leg&'. Ähnlich D. Gothofredus; er 
billigt die Lesart ab intestato ^ die er „in uno vetusto mamtscripto*^ findet. Der 
Inhalt der Stelle zwingt jedoch keineswegs zu dieser Änderung, und die hand- 
schriftliche Überlieferung bietet ihr keine Stütze. 

*•*) Hier emendiert Haloander „eMC<'*. Jedoch dürfte der Indikativ, falls er 
echt ist, wohl einfach aus der Anfrage stehen geblieben sein; vgl. den oben in 
Note III angeftlhrten Fall. 

^^^ Der Tempuswechsel essei — videatur ist zwar auffallend, scheint qns aber 
für sich allein zu Schlüssen irgend welcher Art nicht zu berechtigen. 

488^ Vgl. zu diesem Indikativ das oben in NotQ 486 Bemerkte. 

*^) So schon de Water (oben Note 478), Lenel, Paling. II, Pomp. 275, 
Krüger S. 195 Note 1 (nach F. Pithou). Vgl. unten bei Note 497. 
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sed^^^) verissimum est, quod et Aristo Celso rescripsit, passe dari 
pecuniam heredi ab intestato, secundum quem sententia dicta est, 
quaniam lex duodecimtabtäarumemptionis verbo omnem alienationem 
complexa videretur: non interesse, quo genere quisque dominus eius 
fieret, et ideo hunc quoque ea lege contineri, secundum quem sen- 
tentia dicta est, et liberum futurum eum, qui ei dedisset pecuniam: 
hunc autem, id est possessorem hereditatis, cui data esset summa, 
si victus esset hereditatis petitione, cum ceteris hanc quoque pecu- 
niam victori restituere debere, — 

Die Stelle enthält drei Bestandteile (i — 3), dn Bericht 
des Pomponius über die Entscheidung des Qu. Mucius, den Be- 
richt über die abweichende Ansicht Labeos und des Pomponius 
eigene Entscheidung. 

i) Qu. Mucius behandelt folgenden Tatbestand. Ein Te- 
stator — pater familias — hat seinen Sklaven Andronicus te- 
stamentarisch unter der Bedingung freigelassen, daß Andronicus 
an seinen (des Testators) Erben eine bestimmte Geldsumme*®^) 
zahle. Nun entspinnt sich ein Prozeß zwischen zwei Erbschaits- 
prätendenten. Der eine — offenbar der Kläger — se lege heredem, 
aiebat esse; der andere (der Beklagte) stützt sich auf testamen- 
tarische Erbeseinsetzung *®^). Nachdem der Prozeß mit dem 
Siege des heres scriptus geendet hat, fragt Andronicus an, ob er 
seiner Freiheit sicher sein werde, wenn er mit Rücksicht auf den Sieg 
des heres scriptus an diesen gezahlt habe,*®®) oder ob das Urteil 
für ihn in dieser Hinsicht keine Bedeutung habe {nihil ad eam 
rem valere videatur). 

Der Sinn dieser Frage ist nicht eindeutig. Er kann sowohl 
dahin gehen, ob Andronicus überhaupt die Freiheit eriangen 



*^) Diesen letzten Teil der Stelle hält Faber (oben Note 478) für inter- 
poliert; dagegen schon Krüger S. 195 Note 2. Es hieße in der Tat die vielge- 
schmähten Kompilatoren zu sehr unterschätzen, wollte man sie dessen f(ir fähig 
halten, dafi sie eine von ihnen hinzugedichtete Entscheidung eines klassischen 
Falles mit Namen wie Aristo und Celsus aufputzten. 

*®*) Zu Beginn des Fragments ist von decemy später mehrmals von viginti 
die Rede. Da es sich nur um dieselbe Summe handeln kann, so dürfte es am 
wahrscheinlichsten sein (so schon, den Griechen [1. 30 Bas. 48, 5] folgend, Cujaz, 
Obs. II c. 7), dafi decem auf einem Schreibfehler beruht. 

*®*) Seitens wessen, ist nicht ausdrücklich gesagt. 

***) Der guoniam- Satz liefle sich auch zu den Worten futurusne esset 
liber ziehen; die Anfrage lautete dann dahin, ob Andronicus mit Rücksicht auf 
den Sieg des heres scriptus seiner Freiheit sicher sein werde, wenn er an diesen 
gezahlt habe. Der Sinn ist in beiden Fällen der gleiche. 
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(oder behalten) könne, als auch dahin, ob er vielleicht an einen 
anderen als den Prozeßsieger zahlen müsse (oder mußte), um 
frei zu werden. Nun lassen die späteren Sätze der Stelle er- 
kennen, daß für den Fall des Sieges sowohl des Testaments- als 
auch des Intestaterben die Möglichkeit des Freiwerdens für An- 
dronicus vorausgesetzt wird. Da es ausgeschlossen sein dürfte, 
daß die Juristen verschiedene Tatbestände behandelten***), so 
wird auch schon von der an Qu. Mucius gerichteten Anfrage 
anzunehmen sein, daß sie dahin gemeint ist, an welchen von 
beiden Erbprätendenten Andronicus zahlen müsse, um die Freiheit 
zu erlangen. 

Qu. Mucius ist der Ansicht, daß die Entscheidung des Erb- 
rechtsstreites schlechthin für und gegen Andronicus maßgebend 
sei***). Über seine Antwort berichtet er in dem mit qiuipropter 
beginnenden, in indirekter Rede stehenden Satze***). Sie spricht 
nach der überlieferten Lesart nur die eine Konsequenz des yyvalere^' 
aus, daß nämlich Andronicus in der Sklaverei verbleibe, wenn 
der Intestaterbe gesiegt habe; er verbleibt es, wie wir ergänzen, 
trotz seiner Zahlung an den victus heres scriptus, und kann die 
Freiheit nur dadurch erlangen, daß er nochmals, und zwar jetzt 
an den siegreichen Intestaterben, zahlt. Jene erste Zahlung kann 
dem statuliber nach der Ansicht des Qu. Mucius in diesem 
Fall unter keinen Umständen nützen. Auf die gestellte Frage, 
wie es im Falle des Sieges des Testamentserben sei, gibt 
der überlieferte Text keine ausdrückliche Antwort Für die Aus- 
legung ist es gleichgiltig, ob wir sie als stillschweigend ausge- 
gedrückt ansehen oder annehmen, daß etwa die Worte: respandi 
valere, vielleicht des Gleichklangs mit dem Ausgang der An- 
frage wegen, in den Handschriften ausgefallen sind**'). Für das 
zweite sprechen sprachliche Gründe, wie die indirekte Rede der 
Antwort und vor allem die Beziehungslosigkeit , des folgenden 
quapropter, — Sicher ist jedenfalls das eine, daß Qu. Mucius von 



4M) Vgl. unten bei Note 517 f. 

***) Anders scheint des Qu. Mucius Antwort, soviel wir sehen, nur Joh. Ro- 
bertus (bei Cujaz, Controvers. I c. 7) aufzufassen. 

*^) Daß dieser Satz tatsächlich Antwort (und nicht etwa eine von Andro- 
nicus fUr den Fall des ^^valer&^ gezogene Folgerung [so dafi die Antwort des 
Qu. Mucius als ganz ausgefallen anzunehmen wäre]) ist, beweist der Umstand, dafi 
in dem ^'leoprop^er-Satze mit ülum (nicht se) auf den Fragesteller Bezug ge- 
nommen wird. 

^ö') Vgl. oben Note 489. 
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der Ansicht: sententiam ad eam rem valere ausgeht. Das ergibt 
sich schon aus der Annotation, die Labeo zu dem Responsum 
seines berühmten Vorgängers gemacht hat. 

2) Labeo beschäftigt sich nur mit der juristisch interessan- 
teren und zweifelhafteren Frage, welche Bedeutung das Urteil 
habe, wenn der Testamentserbe unterlegen sein sollte. Er 
scheint dem Qu. Mucius darin beizustimmen, daß dem Andro- 
nicus das zu Gunsten des scriptus heres ergangene Urteil zu- 
statten komme. Aber er leugnet, daß der Sieg des Intestat- 
erben dem Andronicus die Möglichkeit, die Giltigkeit des Testa- 
mentes zu behaupten, unter allen Umständen abschneiden könne. 
Sei der scriptus heres iniuria iudkis besiegt, so könne Androni- 
cus dies geltend machen, wenn er vor der Urteilsfallung an ihn 
gezahlt habe; er werde dann, da die im Testament gesetzte Be- 
dingung erfüllt sei, frei sein. 

3) Mit den Worten: sed verissimum est endet das Referat 
des Pomponius. Er gibt jetzt seine eigene Entscheidung, die 
mit der von Aristo gegenüber Celsus — P. luventius, dem Jün- 
geren — geäußerten Meinung übereinstimmt. Die Fragestellung 
ist nun aber eine andere. Vorher war nur davon die Rede^ 
welche Bedeutung das Urteil habe, wenn die Zahlung an den 
Testamentserben erfolgt sei. Jetzt wird von der Möglichkeit 
der Zahlung an den siegreichen Intestaterben gesprochen. Darf 
Andronicus diese vornehmen? Pomponius bejaht die Frage — 
mit einer für die Auslegung höcht bedeutsamen Begründung — 
und fügt ausdrücklich hinzu, daß Andronicus durch die Zahlung 
an den Intestaterben frei werde; er nimmt also an, daß auch 
diesem gegenüber die bedingte Freilassung wirksam ist. Dann 
erst kommt er auf den von Qu. Mucius und Labeo behandelten 
Fall zurück. Er beschränkt sich hier auf die Bemerkung, daß 
der Testamentserbe, falls er von Andronicus Zahlung empfangen 
habe und dann im Streite mit dem Intestaterben*®^) unterlegen 
sei, den erhaltenen Betrag an den Sieger herauszugeben habe. 
Welche Bedeutung Pomponius in diesem Falle dem Urteil 
beimißt, das zwischen dem Testaments- und Intestaterben er- 
geht, muß u. E. dahingestellt bleiben. Wenn bisweilen ***) be- 



*®®) Zu der ^^hereditatis petitio*^ dieses Satzes vgl. unten Note 505. 

*^) So von Enschede, De Tito Andronico (1829; uns leider nicht näher zu- 
gänglich), und Grosse, Die Stellung des Universalfideikommissars S. 58; ebenso 
erklären schon die Basiliken (1. 30 Bas. 48, 5) an dieser Stelle die Zahlung an den 
heres scriptus ftir wirksam. 
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hauptet worden ist, er nehme an, daß Andronicus; trotz der 
Niederlage des Testamentserben frei bleibe, so ist diese Auf- 
fassung auf Schlüsse angewiesen. Ihre Berechtigung dürfte 
jedoch zwingend weder aus der von Pomponius konstatierten 
Verpflichtung des Testamentserben zur Restitution der con- 
dicionis implendae causa empfangenen Summe,*<*<^) noch aus dem 
von dem Juristen gebilligten Satze folgen, daß der Sklave, wenn 
er noch nicht gezahlt habe, die Freiheit durch Zahlung an ö.e:v\. 
Intestaterben erlangen könne. Eine gewisse Wahrscheinlichkeit 
möchten wir freilich jener Auffassung nicht absprechen. Ihr 
zufolge verträte Pomponius eine Ansicht, die zwischen den von 
Qu. Mucius und Labeo aufgestellten die Mitte hielte, indem er 
dem Urteil Wirkung gegen Andronicus ohne Unterscheidung 
zwischen Richtigkeit und Unrichtigkeit für die Zukunft stets, 
für die Vergangenheit überhaupt nicht beilegte. — 

Für die Ermittlung des juristischen Gehaltes der Stelle ist 
die erste und entscheidende Frage die nach der Art des 
Erbrechtsstreites, den sie voraussetzt. Stellt der Intestat- 
erbe die gewöhnliche h, /. an oder macht er die Inoffiziosität 
des ihm entgegenstehenden Testamentes geltend? 

Krüger ^^) scheint eine gewöhnliche h. p. anzunehmen (so 
daß etwa zu unterstellen wäre, daß das Testament als ruptum, 
irritum, tum iure factum odtv falsum nichtig ^^) sei)'^^) und ver- 



^ In Fällen wie 1. 13 § 6 D. 5, 3 (sed Sabinus reih), 1. 41 D. 39, 6 
wird diese als res hereditaria (an Stelle des Sklaven) behandelt. 

^^) S. 194 f.; ebenso Cujaz, Keller und wohl auch Wlassak (oben Note 478/9). 

^^ Vgl. oben bei Note 251 f. 

*08j Indem Krüger seinen Bemerkungen zunächst den überlieferten Wortlaut 
der Stelle (ohne seine Emendation) zu Grunde legt, geht er von dem Grundsatz 
aus, daß „der Sieg des gesetzlichen Erben gegenüber dem Testamentserben auch 
res iudicata gegen die im Testamente angeordneten Vermächtnisse und Freilas- 
sungen schaffe, dieselben also hinfallig mache". Wir halten diesen Satz, wie schon 
an anderer Stelle bemerkt (vgl. H. Hellwig, Das Urteil im Inoffiziositätsprozeß 
[Marb. Diss. 1907] S. 91), für falsch. Aber selbst seine Richtigkeit einmal zu- 
gegeben — wie kann dann im Falle einer h, p, von einem „Hinfalligwerden", 
von einem „Zerfall" von Vermächtnissen die Rede sein? U. E. könnte es nur die 
Wirksamkeit oder Unwirksamkeit, das Bestehen oder Nichtbestehen 
der testamentarischen Vermächtnisse und Freilassungen sein, worüber das zwischen 
den Erbprätendenten ergehende Urteil — falls man ihm eben erweiterte Rechtskraft 
beilegt — inter omnes wirkende Rechtskraft schaffen könnte. — In 1. 29 § i 
D. 40, 7 kann, wie schon Krüger bemerkt (S. 196), von einer Anwendung des von 
ihm herangezogenen Grundsatzes deshalb nicht die Rede sein, weil die Stelle nicht 
die Frage zum Gegenstand hat, ob Andronicus überhaupt frei werden kann, sondern 
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wertet dann die Stelle fiir die Beantwortung der Frage, inwie- 
weit das Erbrechtsfeststellungsurteil für die Erbschafts- 
schuldner von Bedeutung ist 

Daß deren Lage die gleiche wie die des statuliber sei, 
dürfte Krüger ohne weiteres zuzugeben sein. Hingegen erscheint 
uns die erstgenannte Voraussetzung, von der er bei seiner Unter- 
suchung ausgeht, mit der Motivierung der von Pomponius 
angenommenen Entscheidung des Aristo nicht vereinbar. Diese 
erheischt u. E. die Annahme, daß eine Inoffiziositätsquerel*^^) 
seitens des Intestaterben in Frage steht*^*) 

Pomponius und Aristo gehen bei ihrer Entscheidung davon 
aus, daß auf Grund des Testamentes der heres scriptus Eigen- 
tümer des Sklaven war, und daß der Intestaterbe durch das 
siegreiche Urteil an seiner Stelle Eigentümer wird, und dies 
wird nicht etwa nur für den Fall eines unrichtigen Urteils,*^*) 
sondern ohne jede Unterscheidung angenommen. Die Juristen 
bezeichnen den rechtlichen Vorgang als „alienatio'' und wenden 
die Bestimmung der Zwölf Tafeln, derzufolge der statuliber durch 
Zahlung an den Käufer zur Freiheit gelangt,^') auf den von 
ihnen erörterten Fall entsprechend an, da es nicht darauf an- 
komme, „qtw genere quisque dominus eius fieref\ 

Das kann ein Jurist nicht schreiben, wenn er einen Prozeß 
im Auge hat, in dem es sich um die Nichtigkeit des Testa- 
mentes handelt. '^^^j Es entspricht nur einem solchen Fall, in 



an wen er zahlen muß, um frei zu werden. Vgl. oben bei Note 494 und unten bei 
Notesiyf. 

*^) So schon die Glosse ad h, Z., ebenso Madai, Die Statuliberi S. 62, an- 
scheinend auch Unzner S. 73; femer Grosse, Stellung des Universalfideikommissars 
S. 58, Hellwig, Lehrb. II S. 477 Note 6. 

^^) Wenn in dem Schlußsätze der Stelle eine h. p. erwähnt wird, so dürfte 
Pomponius damit das Rechtsmittel meinen, dessen sich der Intestaterbe bedient, um 
bezüglich des streitigen Nachlasses den Zustand herbeizuführen, der seinem Querel- 
sieg entspricht; vgl. oben Note 369. Über die Form des Inof&ziositätsprozesses, den 
Qu. Mucius im Auge hat, werden sich mehr als Vermutungen nicht aufstellen 
lassen; vgl. Wlassak I S. 112/3 Note 17. 

*^) Dann wäre der im Text hervorgehobene Punkt für die Anhänger der in 
Note 508 angedeuteten Ansicht ohne jede Beweiskraft. 

'^') Vgl. Ulp. Fr. II, 4: Stih hoc condidone liber esse iussus: ,si decem 
milia heredi dederit', etsi ab herede dbälienatics sit, emptori dando pecuniam 
ad libertatem perveniet: idque lex duodedm tabularum iubet. — Dazu Kariowa, 
Rom. Rechtsgesch. II S. 136. 

^®) Die konstitutive Natur der Rescission und ihren Unterschied von dem 
Urteil, das den Kläger als den ursprünglichen verus heres anerkennt, ver- 
Hellwig, querela inoff. test. 7 
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dem der dem Kläger recht gebende Richterspruch den Testator 
intestatum facit^) in dem das Testament rescindiert**^®) 
wird, so daß nun von dem Intestaterben gesagt werden kann: 
credimus euvt legitimum heredem esse factum^^^). Hier erlöschen 
die Testamentswirkungen infolge des Urteils; es bewirkt, daß 
der keres scriptus aufhört, Eigentümer der Erbschaftssachen, 
Schuldner der Erbschaftsgläubiger und Gläubiger der Erbschafts- 
schuldner zu sein, und setzt den Sieger an die Stelle des bis- 
herigen Nachfolgers des Erblassers.*^^) 

In diesem konstitutiven Charakter der rescissio testamentt 
glauben wir den — einzigen — Schlüssel dafür zu finden, daß 
in unserer 1. 29 § i als Folge des Sieges des Intestaterben 
eine alienatio^ ein Übergang des (bedingten) Eigentums an dem 
statuliber angenommen wird. Aus ihm erklärt sich hier wie in 
anderen Stellen, die sonst vielfach auf ein Erbrechtsfeststellungs- 
urteil bezogen werden, das itis facere^ die objektive Wirkung, 
die sich an das Inoffiziositätsurteil knüpft. Gerade hierauf be- 
ruht u. E. die Bedeutung, die der Stelle auch für das heutige 
Recht noch zukommt. — 



kennen Cujaz, Controvers. I c. 7, und Keller, Litiscont. S. 366 Note 6 unter c; Keller 
meint a. a. O. (vgl. auch Cujaz a. a. O.), wir erfuhren aus 1. 29 § i als Ansicht des 
Pomponius, „es sei ein durch richterliches Urteil jemanden abgesprochener Anteil 
einem von demselben veräußerten gleich zu halten". Freilich, der jetzt mehrfach 
geäußerten Ansicht, dafi das falsche richterliche Urteil die materielle Rechtslage 
ändere (vgl. z. B. Kohler, Encykl. II S. 144 [der insofern konsequent S. 146 von 
einem „iw« facere inter partes*^ spricht; vgl. oben Note 456], Pagenstecher, Materielle 
Rechtskraft S. 304/5, Jahrb. d. Verwaltungsrechts I S. 353, Schrutka v. Rechten- 
stamm, Gott. gel. Anz. 1907 Nr. i S. 38 [eine originelle „Widerlegung" von K. Hell- 
wigs Auffassung des Wesens der Rechtskraft: „Sie sei unrichtig, weil sie — un- 
richtig sei"]; auch P. Krüger scheint dieser Ansicht nahe zu stehen, vgl. Sav.- 
Zeitschr. XXIV S. 197: „War. .. der Empfänger [an den ein Erbschaftsschuldner 
geleistet hat] der wahre Erbe, so ist zwar der Sieger [im Ä. jp.-Streit; vgl. oben 
bei Note 501 f.], entsprechend der Ansicht von Aristo, nachträglich an seine 
Stelle getreten, aber zu Gunsten des Schuldners kommt derselbe Satz wie 
bei der Zession zur Anwendung, dafi Leistung an den früheren Gläubiger in 
Unkenntnis des Übergangs der Forderung befreit" [die Sperrungen rühren 
von uns her]), entspricht diese Auffassung durchaus. Sie dürfte jedoch ebenso 
wie dem heutigen auch dem römischen Rechte fremd sein; vgl. z. B. 1. 67 (65) § 2 
D. 36, 1,1. I §4D.43, 30. 

«») Sol.6§ 1,1. i7pr.D. 5, 2. 

"0) L.8§i6D.5,2. 

»") L. 15 § 2 D. 5, 2; vgl. oben Abschnitt V i. Anf. 

*^^ In diesen Beziehungen weisen Voll- und Teilrescission keinen prinzipiellen 
Unterschied auf; näher auf ihre Verschiedenheiten einzugehen, dürfte sich daher an 
dieser Stelle erübrigen. 
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Ihre Auslegung würde nun unter der Annahme, daß sie 
eine Inoffiziositätsquerel voraussetzt, keine ernstlichen Schwierig- 
keiten mehr bereiten, wenn nicht noch ein Punkt vorhanden 
wäre, der die Frage nach dem Tatbestande, der der Stelle zu- 
grunde liegt, mit unseren bisherigen Feststellungen noch nicht 
als erledigt erscheinen läßt. Wie ist es denkbar, daß die Frei- 
heit des Andronicus, wenn er an den Testamentserben gezahlt 
hat, von der Rescission des Testamentes, in dem sie ihm (sus- 
pensiv bedingt) gewährt worden ist, nicht berührt werden soll, 
ja daß er die ihm auferlegte Zahlung sogar an den siegreichen 
Intestaterben vornehmen und damit die Freiheit erlangen kann? 

Vom Standpunkte der Novelle 115 aus wäre die Antwort 
auf diese Frage sehr einfach. Ihr zufolge gewährt die Ver- 
letzung des Noterbenrechtes (im Sinne der justinianischen Gesetz- 
gebung) nur die Möglichkeit, den Zusammenfall der Erb es - 
einsetzungen herbeizuführen; alle anderen letztwilligen Ver- 
fügungen bleiben bestehen.*^*) 

Nach klassischem Recht ergreift jedoch die Rescission 
des Testamentes nicht nur die Erbeseinsetzungen, sondern auch 
den übrigen Inhalt des Testamentes.*^^*) Dieser Satz erleidet 
zwar Ausnahmen ;^^*) dafür aber, daß hier eine solche vorläge, 
ist nicht der geringste Anhalt gegeben; ^^®) Daß die libertates 

"*) Vgl. c. 3 §15, c.4§9Nov. 115. 

*") Daß mit der Erbeseinsetzung nach dem überlieferten Tatbestande der 1. 29 
§ I auch die libertas hinfällig werden bezw. nichtig sein mufi, übersieht Cujaz bei 
folgender Ausftthrung (Obs. II c. 7) : 8i [Andronicus] heredi XX dederit scripta 
ante sententiam, statim liber fit: ^ia heredi dedit, sive legitimo post sententiam^ 
quia et hoc casu verum est eum heredi dedisse, vd potius quia, ut in persona 
emptoris ex XII tabtUis haec condido ab statulibero impleri potest^ ita et in 
persona victoris, vel alterius, qui dominium in eo sit adeptus. Igitur sententia 
secundum heredem legitimum data relictae sub hoc condiciane libertaii nihil 
officere poterit — Vgl. unten Note 519. 

^^^) Zusammenstellung bei Vangerow, Fand. II § 479 Anm. 2. 

*^ö) Wenn Accursius (Glosse ad 1. 29 § i D. 40, 7, s. v. pecwniam) die nach 
dem überlieferten Wortlaute der Stelle entgegen der Regel von 1. 8 §§ 16, 17,1.9 
D. 5, 2, 1. 3 pr. D. 20, 1 erfolgende Aufrechterhaltung der testamentaria libertas unter 
Berufung auf 1. i D. 44, 2, 1. 13 C. 3, 28, 1. 12 § 2 C. 3, 31, 1. 2 C. 7, 4 daraus herzu- 
leiten sucht, dafi, während sonst vitiatur libertär quando de viribus testamenti 
fuit quaesitum et disputatttm, hie (in 1. 29 § i D. 40, 7) non fuit qtuiesitum : quia 
nee fuit ostensum: et sie non obstant praedicta iura^ so widerlegt sich das 
schon aus dem Wortlaut unserer Stelle : ... coeperat controversia esse : qui se 
lege heredem aiebat esse, is eam hereditatem ad se pertinere dicebai, älter, qui 
hereditatem possidebat, aiebat testamento se heredem esse; de viribus testa- 
menti war jedenfalls die Frage. — Was die von Accursius zur Stütze seiner Be- 
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testantento relictae nach der Rescission ipso iure non valent, ist in 
1. 8 § i6 D. S, 2 ausdrücklich gesagt, und per argumentum e 
contrario ergibt sich aus 1. 8 § 17 D. 5. 2, daß sie sogar „revo- 
ciert" werden, wenn die Inoffiziosität des Testamentes, in dem sie 
angeordnet worden sind, intra quinquermium (mit Erfolg) geltend 
gemacht wird. Damit dürfte eine Annahme etwa der Art, daß 
Andronicus unwiderruflich frei geworden wäre, wenn er nur 
vor der Rescission an den Testamentserben gezahlt hätte, 
auf jeden Fall ausgeschlossen sein. 

Ein befriedigender Ausweg aus dieser verfahrenen Lage 
ergibt sich nur dann, wenn der 1. 29 § i D. 40, 7 ein der- 
artiger Tatbestand zugrunde gelegt wird, daß die Freilassung 
des Andronicus stets wirksam ist, und es nur darauf ankommt, 
an wen er zahlen muß, um die Freiheit zu erlangen.*^') Krüger 
erreicht dies mit e^benso leichter als glücklicher Hand, indem 
er statt ,yde his bonis*'^^^) im Anfang der Stelle „de heredis boni^* 
liest. Damit entfallt der Zwang, mit dem Obsiege des Intestat- 
erben den Zusammenfall auch der Statulibertät des Andronicus 
annehmen zu müssen, indem sich jetzt die Querel gegen das 
Testament des Erben des pater familias und nicht gegen 
das Testament (eben des pater familias) richtet, dem Andro- 
nicus seine Statulibertät und nach wirksamer Zahlung auch seine 
Freiheit verdankt '^^•) 



hauptung angeführten Stellen betrifft, so erscheint nur 1. i D. 44, 2 am richtigen 
Platze; nur sie handelt von einem Streit, der lediglich den Bestand einer einzelnen 
letztwilligen Verfügung (eines Legats oder einer libertas) zum Gegenstande hat^ 
L. 13 C. 3, 28 hat den Fall einer Teilrescission im Auge; vgl. 1. 76 pr. D. 3 1 
{libertas teatamentaria) und 1. 29 pr. D. 44, 2 (Freilassungsfideikommifi; dazu Keller, 
Litiscont. S. 399f.). L. I2§2C. 3,31 enthält eine Bestimmung Justinians, die mit 
der Vernichtung eines Testamentes überhaupt nichts und mit seiner Nichtigkeit 
nur f(ir den Fall etwas zu tun hat, daß das (nach Ablauf eines Jahres seit dem 
Tode des Erblassers ergehende) Urteil die Nichtigkeit eines Testamentes fest- 
stellt, das lihertates enthält. Diese sollen dann allerdings aufrecht erhalten 
bleiben {Spiritus rector dieser Bestimmung dürfte lediglich der justinianische favor 
libertatis sein). Der 1. 29 § i D. 40, 7 sind die erwähnten Voraussetzungen sämt- 
lich fremd. L. 2 C. 7, 4 schließlich reproduziert eine Konstitution Hadrians, der- 
zufolge ein Sklave, der als vermeintlich legiert von dem vermeintlichen ^ 

Legatar freigelassen worden ist, nach der Feststellung der Nichtigkeit des betr. ' 

Kodizills frei bleiben, und dem Erben dann nur ein Entschädigungsanspruch (gegen 
wen?) zustehen soll; vgl. 1. 26 D. 5, 2, 1. 47 § i D. 40, 4. 

^*') Vgl. auch oben bei Note 494. 

»^8) Vgl. oben Note 483. 

'^*®) Die im Text angenommene Korrektur ist jedenfalls auch bei der Annahme 
erforderlich, daß es sich in 1. 29 § i um eine h. p. handele; vgl. Krüger S. 195,6. 
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Wann sich der Fehler ^^^) in den Text eingeschlichen hat, 
wird dahingestellt bleiben müssen. Die Basiliken bestätigen 
schon die Lesart ,^/j", und es dürfte in der Tat sehr gut mög- 
lich sein, daß bereits den Kompilatoren der überlieferte Wort- 
laut vorlag. Fanden sie in ihm keinen Anstoß, so wäre darin 
gewissermaßen eine Vorausnahme der Bestimmungen zu er- 
blicken, die dann Justinian in c. 3 § 1 5, c. 4 § 9 der Novelle 1 1 5 
traf.*^^) Daß diesen Regeln nicht schon vorher gewohnheits- 

Denn wenn man annimmt, daß der Erbrechtsstreit darum geführt werde, ob der 
8criptu8 heres oder der heres ah intestato den freilassenden Testator be- 
erbt habe, so könnte die Frage niemals so gestellt werden, wie sie in der Stelle 
tatsächlich gestellt und beantwortet wird. Hätten die Juristen den Fall im Auge, 
dafi das Testament nichtig sei, so könnte niemals die Rede davon sein, daß Andro- 
nicus durch Zahlung an den Intestaterben frei zu werden vermöchte. Mit dem 
Testament wäre notwendig auch die libertaa testamento relicta nichtig. Andro- 
nicus wäre weder atatuliher^ noch wäre er es jemals geworden; er hätte das viel- 
mehr mit Unrecht angenommen und könnte die Freiheit nicht anders als 
durch Maaumission seines Eigentümers erlangen. — Appletons (Le testament 
Momain usw. S. 87 Note 6 [wir zitieren nach Krüger S. 194 mit Note 2]) Versuch, 
den bei der überlieferten Lesart in 1. 29 § i enthaltenen Widerspruch mit Hilfe 
der Annahme zu lösen, daß der (auch von Appleton angenommene) Grundsatz der 
erweiterten Rechtskraft des Erbrechtsfeststellungsurteils erst einer späteren (also 
hinter Pomponius zu setzenden) Entwicklung angehöre, scheint uns äußerst un- 
glücklich. Sehen wir von allen anderen Bedenken ab (unter denen sich freilich 
das von Krüger aus 1. 50§ i D. 30 hergeleitete nicht befindet), so ist er u. E, vor 
allem aus dem Grunde unmöglich, daß die Alternative einer inter onmes wirken- 
den Rechtskraft des Erbrechtsfeststellungsurteils nicht die sein kann, daß die nicht 
erbeseinsetzungsmäßigen Verfügungen des Testamentes, aus dem der unterlegene 
Erbprätendent sein Erbrecht herleitete, dem siegreichen Intestaterben gegenüber 
aufrecht erhalten werden. Vielmehr müssen u. E. auch jene Verfügungen 
nichtig sein, wenn das Testament in Wahrheit nichtig ist. Wir halten daher 
nur das für möglidi, daß die Personen, zu deren Gunsten jene Verfügungen lauten, 
gegenüber dem Sieger im Erbrechtsstreite den Nachweis der Wirksamkeit des 
Testamentes und damit auch der ihnen zugewendeten Legate und dergl. fahren 
dürften. Davon ist aber bei Pomponius, dessen Entscheidung Appleton vorzugs- 
weise im Auge zu haben scheint, keine Rede. — Labeos Note freilich würde auch 
für den Fall , daß 1. 29 § i den von Appleton angenommenen Tatbestand voraus- 
setzte, guten Sinn geben (übrigens unsere eben aufgestellte Behauptung geradezu 
bestätigen; vgl. unten in J^ote 523). Wenn wir sie trotzdem auf den Fall einer 
Inoffiziositätsquerel beziehen, so sehen wir uns dazu, wie oben im Text dargelegt, 
durch die Begründung veranlaßt, die Pomponius für seine Entscheidung gibt; daß 
dieser seine Erörterungen an einen anderen Tatbestand als Labeo anknüpfte, 
scheint uns (vgl. auch oben bei Note 494) unglaublich. 

*^ Zu der Annahme einer absichtlichen Änderung von irgend welcher 
Hand liegt u. E. kein Grund vor. 

"1) In Verbindung mit c. 4 § 9 Nov. 1 1 $ bietet 1. 29 § i D. 40, 7 für 
Madai (a. a. O. S. 62) naturgemäß keine Schwierigkeit. 
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rechtlich entsprochen und so ihre gesetzliche Fixierung ange- 
bahnt worden wäre, scheint uns bei ihrer so tief einschneiden- 
den Bedeutung für die praktische Gestaltung des Pflichtteils- 
rechtes wenig wahrscheinlich. — 

Versuchen wir auf der Grundlage dieser Ausführungen die 
Auslegung der 1. 29 § i D. 40, 7, so gilt zunächst von dem 
Responsum des Qu. Mucius folgendes. 

Hat in dem Inoffiziositätsprozesse, den der (angebliche) 
Intestaterbe begonnen hat, der Testamentserbe gesiegt, so 
bedeutet das***) die Verneinung des Anfechtungsrechtes des 
Intestaterben. Wenn das Urteil, das hier ergeht, für Andronicus 
von Bedeutung wird, so ist das nicht aus dem Grunde der 
Fall, daß ihm eine konstitutive Wirkung zukäme, kraft deren es 
in die Rechtsverhältnisse sowohl der Prozeßparteien als auch 
Dritter eingriffe. Vielmehr kommt es für Andronicus insofern 
in Betracht, als der Intestaterbe mit dem Prozeß jede Möglich- 
keit einer Beseitigung [rescissio) des Testamentes verloren hat.**^ 
Soll in dem gegenseitigen Verhältnisse der beiden von einem 
^ententiam valere" im technischen Sinne die Rede sein, so kann 

62aj Vgl. hierzu entsprechend das oben bei Note 455 Gesagte. 

628J Ygi^ oben bei Note 443 f. — Für den im Texte besprochenen Fall ist 
übrigens die Entscheidung des Qu. Mucius auch dann verständlich, wenn man 
nicht ^yheredis^^ liest und die Erbprätendenten um die Wirksamkeit des Testa- 
mentes des pater familias streiten läfit. Unter diesen Voraussetzungen könnte 
jedoch nach unserer Auffassung Andronicus, falls er an den (siegreichen) Testa- 
mentserben gezahlt hat und ihn nun der (angebliche) Intestaterbe in servitutem 
vindizieren wollte, weil das Testament und damit auch die Freilassung nichtig 
sei, das Urteil nur als Beweisgrund für die Unrichtigkeit der Behauptungen des 
Vindikanten anfahren (vgl. auch oben Note 519). — Die Versuche, die man ge- 
macht hat, um die fUr derartige Fälle angenommene weitere Erstreckung der 
Rechtskraft begrifflich zu rechtfertigen (vgl. Wetzell, System 3* Aufl. S. 579, 
Wach, Gutachten S. 20 f., Binder, Subj. Grenzen der Rechtskraft S. 70 f.), scheitern 
u. E. daran, daß dem Legatar (usw.) das Recht zusteht, über die Giltigkeit seines 
Legates (usw.) selbst zu prozessieren. Steht eine rescissio in Frage, so kann er 
das nicht, und deshalb wird ihm hier das Interventionsrecht gewährt (vgl. oben 
bei Note 467 f.). — Wenn Labeo dem Andronicus den Beweis frei lassen wollte, 
dafi der Intestaterbe iniuria iudicis als heres „anerkannt" worden sei, so wider- 
spräche diese Ansicht direkt der herrschenden Lehre von der weiteren Erstreckung 
der Rechtskraft eines solchen Urteils (ganz anders, wenn gegen ein konstitu- 
tives Urteil der Einwand einer iniuria iudids zugelassen wird; vgl. unten im 
Text); konsequent müfite dann auch den Legataren ein solcher Beweis gestattet 
werden. — Krügers (S. 196/7) Auslegung trägt in 1. 29 § i die Unterscheidung 
zwischen Kenntnis und Unkenntnis des statüliber bezüglich des Urteils hinein, 
die der Stelle fremd ist. Näher auf die von ihm angenommenen Fälle für das 
römische Recht einzugehen, würde hier zu weit führen. 
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das u. E. nur in dem Sinne der regelmäßigen, mit der exceptio 
rei itidicatae geltend zu machenden Rechtskraftswirkung ge- 
schehen. Der Grund für ihre Erstreckung auf Andronicus wäre 
darin zu erblicken, daß dieser durch die Erlangung der Freiheit, 
die er mit der Zahlung der von seinem manumissor festgesetzten 
Summe an dessen Erbeserben erwirbt, Rechtsnachfolger des 
siegreichen Testamentserben wird, indem das Eigentum an ihm 
(Andronicus) von dem Erbeserben des Testators auf ihn (Andro- 
nicus) selbst übergeht.***) Eine Rechtsnachfolge liegt hier*^*) 
nach der vorgetragenen Auffassung ebenso wie in dem Falle 
vor, daß ***) der Schuldner durch Erfüllung seine Schuld zum 
Erlöschen bringt. Wie ihm der Gläubiger die Befreiung von 
seiner Verbindlichkeit gewährt, so wird der statuliber durch die 
Zahlung der Sklaverei ledig.**') **») ^ Nun hat allerdings die 



*") So die von Vangerow, Über die Laiini Juniani S. 67 f., Fand. I § 34 
Anm. I unter Ziff. i, a entwickelte Auffassung der Freilassung, der sich Pernice, 
Labeo I S. iii Note i, Holder, Beitr. zur Gesch. des röm. Erbrechts S. 4 f., 
Voigt, Zwölf Tafeln II S. 64 f. angeschlossen haben; a. A. Kariowa, Röm. 
Rechtsgesch. II S. 128 f. 

^^) Vgl. Holder, Fand. S. 179/80, Hellwig, Rechtskraft S. 271. — Von 
Kariowas Standpunkt aus ist eine derartige Auffassung unmöglich; konsequent er- 
blickt er (a. a. O. S. 130) in der manumissio testamento (warum nicht auch in 
der m. vindicta und in der m. censu?) einen „originären Rechtsakt'*. 

*««) Vgl. Hellwig, Rechtskraft S. 260/1 unter Ziff. II, Lehrb. I § 40 Note 
29 f., Grenzen der Rückwirkung (Sonderabdruck aus der Giefiener Festschrift 1907) 
S. 21. 

**') Ohne dafi aber die rechUiche Bedeutung der Freilassung damit erschöpft 
wäre; vgl. Holder, Fand. S. 180, Instit. 3. Aufl. S. 116 §43 i. Anf., Hellwig, 
Rechtskraft S. 271 Note 2. 

***) Der Untergang der Forderung geht allerdings auf eine Verfügung des 
Gläubigers zurück (vgl. z. B. Hellwig, Rechtskraft S. 260 Note 6, Dcrnburg, 
B. R. I 3. Aufl. S. 383, II 3. Aufl. I. Abt. S. 283 unter Ziff. I, 2, Flanck, Komm, 
zum BGB. 3. Aufl. I S. 185 unter Ziff. IX, 4, II S. 212 unter Ziff. 2, f). Aber 
auch das Freiwerden des statuliber ^ wie das Grosse, Stellung des Universalfidei- 
kommissars S. 58 tut, auf eine Verfügung des her es scriptus zurückzuführen^ 
ist u. E. unzulässig; vgl. 1. 3 § i D. 40, 7: . . «i . . paruit condicioni, statifit 
liber est etiam invito herede, 

**•) Von dem überlieferten Tatbestande der 1. 29 §1 ausgehend meint 
Krüger (S. I9S)» wenn das Testament Zahlung an den Testamentserben zur Be- 
dingung der Freilassung machte und derselbe nun auch noch Sieger im Erbschafts- 
streite war, habe es keinen Sinn gehabt, zu fragen, ob die Zahlung an ihn die 
Bedingung erfülle. Wäre die Anfrage des Andronicus wirklich so gemeint, sa 
scheint es uns zweifelhaft, ob Krügers Textänderung sein Bedenken ganz zu be- 
seitigen vermöchte. Jedoch dürfte der Anfrage vielmehr der Sinn zugrunde liegen, 
ob dem Andronicus bei der Behauptung, durch die Zahlung an den siegreichen 
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rechtskräftige Feststellung, die so dem Andronicus zugute 
kommt, nicht die Frage zum Gegenstande, ob der Testaments- 
erbe Eigentümer des Andronicus war, sondern vielmehr die, ob 
der (angebliche) Intestaterbe den Erbschaftserwerb des Testa- 
mentserben anzufechten berechtigt war oder nicht. Diese Frage 
ist für die Freiheit des Andronicus nur Vorfrage, aber auch als 
solche für ihn gegenüber dem Intestaterben von ausschlag- 
gebender Bedeutung 5 sie betrifft den einzigen Punkt, aus dem 
in dem Falle der 1. 29 § i die Freiheit des Andronicus seitens 
des (angeblichen) Intestaterben in Frage gestellt werden könnte. 

Für den Fall des Sieges des Intestaterben bedeutet 
uns die Entscheidung des Qu. Mucius [quapropter relL) lediglich 
eine konsequente Durchführung der Rückwirkung, mit der das 
inoffiziose Testament rescindiert wird.*^^) Ist es danach so an- 
zusehen, als sei der Testamentserbe nie Erbe gewesen, so kann 
die Zahlung an ihn nicht mehr als Erfüllung der dem statiäiber 
auferlegten Bedingung gelten. Darüber freilich, wie dieser Satz 
praktisch zur Geltung gebracht werden soll, läßt sich Qu. Mucius 
nicht aus. Der Grund hierfür dürfte darin zu erblicken sein, 
daß die Anfrage des Andronicus rein h)^othetisch gehalten ist. 
Nähme man aber an, der statuliber hätte tatsächlich vor der 
Urteilsfallung an den Testamentserben gezahlt, so gelangte man 
auf Grund des Bescheides des Qu. Mucius zu dem Ergebnis, 
daß Andronicus, durch die Zahlung frei geworden, mit dem 
rescindierenden Urteil wieder zum Sklaven**^) würde *^^) — einem 



Testamentserben die Bedingung seiner Libertät erfüllt zu haben, die Rechtskraft 
der zwischen dem Testaments- und Intestaterben ergangenen Entscheidung zugute 
komine. Die Alternative, die er dabei im Auge hätte, wäre die, ob er sich bei 
der Behauptung, VÜber zu sein, auf die Tatsache des Judikats oder des Erbeseins 
des Zahlungsempfängers zu stützen hätte (vgl. 1. i § 4 D. 43, 30), anders ausge- 
drückt, ob ihm seine Behauptung mit Aussicht auf Erfolg bestritten werden könnte 
oder nicht. (Die Richtigkeit einer rechtskräftigen Feststellung kann auch von dem- 
jenigen bestritten werden, dem gegenüber sie ergangen ist; nur wird er damit vor 
Gericht nicht gehört.) 

*^) Vgl. oben bei und in Note 449. 

^^^) Wenn auch mit der Möglichkeit, nun durch Zahlung an den Intestat- 
erben endgiltig die Freiheit zu erlangen; seine Statulibertät wird durch dieses 
^yteciMere^*- (1. i § i D. 14, 6 [vgl. oben in Note 449 und auch Hellwig, Grenzen 
der Rückwirkung S. 9]; sowohl in dieser Stelle wie in dem hier besprochenen 
Falle handelt es sich um eine mit rückwirkender Kraft erfolgende Rechtsänderung) 
in servitutem nicht beeinträchtigt. 

»88) Vgl. {arg, e contr,) 1. 8 § 17 D. 5, 2. 
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Ergebnis, dem die Ausdrucksweise des Juristen „illum in ser- 
vitute fore^* auf keinen Fall widersprechen dürfte. 

Labeo macht für diese zweite Möglichkeit (des Sieges des 
Intestaterben) — nur sie erörtert er ja überhaupt — die feine 
Unterscheidung zwischen rechtmäßiger und zu Unrecht erfolgter 
Rescission. In jenem Falle folgt er, wie wohl zwischen den 
Zeilen seiner Note gelesen werden darf, dem Qu. Mucius. 
War aber das Urteil unrichtig, so gestattet er dem Andronicus 
sich darauf zu berufen; gelinge es ihm, seine Behauptung zu 
beweisen, so habe er damit dargetan, daß er die ihm von 
seinem manumissor auferlegte Bedingung erfüllt habe und daher 
frei sei. — Nur dies eine Mal findet sich in den Quellen diese 
Unterscheidung. Wir führen sie, wie schon im Eingange dieses 
Abschnitts angedeutet, auf die ungleiche subjektive Begrenzung 
der Feststellungs- und Tatbestandswirkung des Inoffiziositäts- 
urteiles zurück. Seine Tatbestands Wirkung besteht darin, daß 
der Testamentserbe mit ihm aufhört. Erbe zu sein (so daß von 
nun an jedenfalls nicht mehr mit Wirkung an ihn gezahlt wer- 
den könnte). Dieses historische Faktum muß jeder gelten lassen; 
es ist des Bestrittenwerdens schlechterdings nicht föhig.**^) 
Wohl, aber gilt dies von dem Objekte der Feststellungs- 
wirkung, dem Anfechtungsrechte des siegreichen Intestaterben.*®*) 
Daß dieses nicht bestanden habe, ist in unserem Falle, den 
gewöhnlichen Rechtskraftsregeln entsprechend, nur der Testa- 
mentserbe zu bestreiten verhindert.*^*^) Dem Andronicus gegen- 



688J Der Einwand der Kollusion oder Kontumaz (vgl. oben bei Note 470/ 1) 
richtet sich nicht sowohl gegen die Rescission als gegen die formelle Verbindlich- 
keit des Judikats, die für den Eintritt der Rescission Voraussetzung ist; vgl. Wach, 
Handbuch I S. 626. 

^^) Fafit man das konstitutive Urteil als „sich selbst vollstreckendes Leistungs* 
urteir* auf (vgl. Seckel, Gestaltungsrechte S. 240 Note i), so läfit sich der im 
Text gemeinte Gegensatz vielleicht dem anderen vergleichen, der im Fall eines 
gewöhnlichen Leistungsurteils darin liegt, dafi das dem Kläger verliehene Voll- 
streckungsrecht (vgl. Hellwig, Klagrecht und Klagmöglichkeit S. 16 f.) jedermann, 
nicht jeder aber auch den Anspruch anerkennen mufi, dessentwegen es erteilt 
worden ist. Freilich, mit Rücksicht auf das (publizistische) Vollstreckungsrecht 
ist auch jedes Leistungsurteil als konstitutiv zu bezeichnen« 

BM) Vgl. Hellwig, Rechtskraft S. 4 bei Note 12/3. — Hier auch der Hin- 
weis darauf, dafi positive Gesetzesbestimmung (wie ZPO. §§ 629 Abs, 2, 643) 
auch einer Feststellung intet omnea wirkende Rechtskraft beilegen kann; jedoch 
geht dann diese „absolute Rechtskraft Hand in Hand mit gewissen Eigentüm- 
lichkeiten des Verfahrens, die eine objektiv richtige Entscheidung garantieren 
sollen" (Hellwig a. a. O. S. 71 ; vgl. ZPO. §§617 Abs. 3, 622 Abs. 2, 640 Abs. i). 
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über ist nicht rechtskräftig entschieden worden, daß die Res- 
cission des Testamentes mit Reeht erfolgt sei. Den Prozeß- 
parteien gegenüber ein unbeteiligter Dritter, kann er, ohne die 
exceptio rei iudicatae befürchten zu müssen, geltend machen, daß 
der Testamentserbe bis zur Rescission unanfechtbarer Erbe 
war, daß also mit der Zahlung an ihn die Bedingung erfüllt 
wurde, an die der manumissor das Freiwerden des statuliber 
geknüpft hat — Labeos Entscheidung***) bedeutet also eine 
gewisse Einschränkung der rückwirkenden Kraft der Rescission ; 
es ist Voraussetzung des Grundsatzes, auf dem sie beruht, daß 
an den Erben, dessen Erbschaftserwerb rescindiert wird, vor 
der Rescission Leistung erfolgt ist*^*') 

Des Pomponius Entscheidung, daß Andronicus jedenfalls 
durch Zahlung an den siegreichen Intestaterben frei werde, ent- 
hält nichts außerordentliches; ihre Begründung wurde schon oben**®) 
in ihrer Bedeutung gewürdigt. Entnimmt man dem Schlußsatze 
der Stelle (hunc autem relL)^ daß Pomponius auch eine vor der 
Rescission an den Testamentserben erfolgte Zahlung für (in jedem 
Falle) wirksam hält — wir können das, wie oben**®) ausgeführt, 
nicht für zweifellos ansehen — , so wäre diese Annahme des 
Juristen höchst bemerkenswert Sie ließe sich**®) nur damit er- 
klären, daß Pomponius in dem siegreichen Intestaterben trotz der 
rückwirkenden Kraft der rescissio testamenti den Rechtsnach- 



686J -y^jj. tragen keine Bedenken, sie auch für das heutige Recht zu ver- 
werten und hier etwa dahin zu übertragen, daß ein Erbschaftsschuldner, der an 
einen Erben geleistet hat, dessen Erbschaftserwerb nachträglich (z. B. wegen [an- 
geblicher] Erbunwürdigkeit) zu Unrecht rückgängig gemacht wurde, auch dann 
frei geworden ist, wenn er davon wufite oder wissen mufite, dafi ein Dritter sich 
mit der Absicht trug, eine (nach der [richtigen] Ansicht des Erbschailsschuldners 
unbegründete) Anfechtungsklage (wegen Erbunwürdigkeit) zu erheben; Kenntnis 
der „Anfechtbarkeit" (BGB. § 142 Abs. 2) liegt in solchen Fällen nicht vor. Wo 
das moderne Recht schon dem guten Glauben Schutz gewährt, ist die Anwend- 
barkeit des Gedankens beschränkt. — Ein weiteres Beispiel aus dem modernen 
Rechte bei Hellwig, Rechtskraft S. 4 Note 13. 

^^^ Hat also, um das Beispiel aus der vorigen Note nochmals zu benutzen, 
in einem Erbunwürdigkeitsprozesse der Anfechtungskläger zu Unrecht gesiegt, so 
kann sich ein Erbschaftsschuldner gegenüber seiner Klage auf rückständige 
Zinsen nicht darauf berufen, daß ein Fall der Erbunwürdigkeit nicht vorgelegen 
habe, daher die Zinsen für die Zeit bis zur Erbunwürdigkeitserklärung an den 
angeblich Erbunwürdigen zahlbar seien. 

*»«) Nach Note 505. 

"») Bei Note 498 f. 

**®) So in der Tat Grosse, Stellung des Universalfideikommissars S. 58 (vgl. 
dazu oben Note 528). 
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folger des Testamentserben erblickt. Diese Anschauung ist den 
Quellen auch sonst nicht fremd; wir finden sie von Scaevola 
einmal hinsichtlich der Erstreckung der Rechtskraft in Bezug auf 
das Verhältnis des Abstinenten zum Nachberufenen **^), ein an- 
deres Mal auch in privatrechtlicher Beziehung für das Verhältnis 
zwischen dem Abstinenten und dem nach der Abstention be- 
stellten curator ionorum^^) vertreten. 

Für das moderne Recht wird^**) in dieser Hinsicht jeden- 
falls soviel behauptet werden dürfen, daß die rückwirkende Kraft, 
die dem Wegfall eines Rechtssubjektes beigelegt wird, nicht die 
Tatsache der Rechtsinhabung dieses Subjektes aus der Welt zu 
schaffen***), sondern nur für den Juristen ihre Berücksichtigung 
auszuschließen vermag, und daß daher eine Bestinunung, die 
Rückwirkung statuiert, nicht über das Gebiet hinaus in Betracht 
kommen kann, für das sie gegeben worden ist Wenn also die 
Aufrechnung nach § 389 BGB. die Folge hat, daß die aufge- 
rechneten „Forderungen, soweit sie sich decken, als in dem Zeit- 
punkt erloschen gelten, in welchem sie zur Aufrechnung geeignet 
einander gegenübergetreten sind", so kann diese (privatrechüiche) 
Bestimmung nicht die Zuständigkeit des Gerichtes berühren, vor 
dem der Kläger eine Forderung auf Grund von § 23 ZPO. 
geltend gemacht hat, falls er im Laufe des Prozesses des Be- 
klagten Forderung an ihn*^**^) durch Aufrechnung mit rückwirken- 
der Kraft zum Erlöschen bringt***). Ebenso tragen wir kein Be- 
denken, dahin zu entscheiden, daß heute die (prozeßrechtiiche) 
Rechtskraft aus den Prozessen, die ein später durch Anfechtung 
beseitigter Erbe geführt hat, trotz der §§ 142 Abs. i (§§ 2078 f.), 
2344 Abs. I und weiterer derartiger Bestinunungen des BGB. 
nach § 325 Abs. i ZPO. für und gegen den Nächstberufenen 
wirkt.**') — 



**^) Vgl. 1. 44 D. 42, I ; dazu Hellwig, Rechtskraft S. 226, bes. Note 2, 
Grosse a. a. O. S. 58. 

**") Vgl. 1. 90 D. 46, 3. 

^ Vgl. HeUwig, Rechtskraft S. 122, Lehrb. I S. 277/8, Grenzen der Rück- 
Wirkung S. 6 f., 16/7. 

***) Daher ist tatsächlich der erbunwürdige Erbe Rechtsvorgänger des 
siegreichen Anfechtungsklägers; vgl. Hellwig, Rechtskraft S. 205 Note 7a. 

"*) ZPO. § 23 1 

^ So auch in der Tat schon RG. LVIII S. 258/9; zustimmend Hellwig, 
Grenzen S. 17. 

w) Vgl. Hellwig, Rechtskraft S. 459 Note 8. 
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Wir sind mit der Auslegung der 1. 29 § i D. 40, 7 zu Ende. 
Es bot sich uns dabei Gelegenheit, die letzten Ergebnisse mo- 
derner Theorieen zu verwerten. Den römischen Juristen, die in 
der Stelle zum Worte kommen, mögen diese freilich durchaus fem 
gelegen haben. Daß aber ihre Entscheidungen deren Anwen- 
dung gestatten, ist ein Beweis für den genialen Instinkt, der sie 
bei der praktischen Gestaltung des Rechtslebens leitete. 
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